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Prezentujemy Paristwu siédmy juz tom serii wydawniczej Acta Erasmia-
na zatytutowany Z Badan nad Prawem i Administracjg. Tom ma na celu
przedstawienie osiagnie¢ mtodych adeptéw nauki zwiazanych z wro-
clawskim o$rodkiem akademickim, przedstawicieli réznych dyscyplin
naukowych. Publikacja zawiera dwadziescia dwa artykuly réznorodnej
tematyce oraz jedna recenzje.

Pracg otwierajacg zbidr jest artykut Katarzyny Pigtkowskiej zatytuto-
wany Evidence in common law. Kolejny tekst, autorstwa Adama Plichty
porusza tematyke inwestycji liniowych, a dokfadniej cywilnoprawnych
i administracyjnoprawnych sposobéw zapewniania dost¢pu do nieru-
chomosci na potrzeby budowy sieci przesylowych i dystrybucyjnych
w odniesieniu do projektu ustawy o korytarzach przesylowych. Dalej za-
pozna¢ mozemy si¢ z praca Pauliny Ilnickiej, poswigcong realizacji praw
pacjenta w transgranicznej opiece zdrowotnej, a nastgpnie z artykulem
Agnieszki Antkowiak o instytucji zmiany kary grzywny na pracg spo-
lecznie uzyteczna. W dalszej czgéci tomu Kornelia Szarek prébuje udzie-
li¢ odpowiedzi na pytanie Czy wobec osoby niewinnej, przeciwko ktdrej
istniejq powazne poszlaki, badanie poligraficzne moze dac trafny wynik?,
natomiast Piotr Soroka porusza tematyke zakazu stadionowego. O wy-
taczeniu odpowiedzialnosci sprawcy za popetnienie zbrodni ludobéjstwa
pisze z kolei Aleksandra Spychalska, zas§ Katarzyna Sadowa prezentuje
problematyke oddziatywania regul szariatu na orzecznictwo europejskie
i europejski porzadek prawny na przykladzie Niemiec i Wielkiej Bry-
tanii. Kolejny artykul, réwniez dotyczacy tematyki muzutmanskiej, to
praca Agnieszki Kuriaty po$wigcona zrédtom prawa muzutmariskiego
odnoszacym si¢ do stroju kobiety — wyznawczyni islamu. Dalej, dzigki
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Barbarze Jelonek, zapozna¢ mozemy si¢ z kwestig malzedstw w Japonii.
Nieco inna tematyka poruszona zostata przez Barttomieja Berbecia, kt6-
ry przedstawia Lokaut w amerykariskim prawie sportowym na przykladzie
zawodowej ligi koszykarskiej. Kolejnymi artykutami w tomie sa Sytuacja
prawna polskiej mniejszosci narodowej w Republice Czeskiej autorstwa Mi-
chata Mozdziara, Karta Polaka jako instrument pomocy Polonii w Europie
Wichodniej Joanny Siekiery, Geneza prawa do pracy w prawie migdzynaro-
dowym i krajowym D. Chromy oraz Upadtos¢ konsumencka ktérej uwage
poswigca Karolina Swoboda. Dalej przeczyta¢ mozemy o roli prospektu
informacyjnego przy zawieraniu uméw z deweloperem w pracy Ewy Ca-
tus, a nastgpnie o systemie praw powszechnie obowiazujacych w odnie-
sieniu do skutecznosci czynnosci cywilnoprawnych dokonywanych przez
osoby prawne Kosciota katolickiego, o ktérym pisze Aleksandra Glowac-
ka. Kolejna praca, ktdrej autorem jest Mirostaw M. Sadowski, poswie-
cona zostata pamieci w aspekcie psychologicznym, kulturowym i literac-
kim. Nastgpnie prezentujemy artykul Magdaleny Rak-Rozmystowskiej
p.t. Poziom zwiqzania interpretacji wynikami wykladni jezykowej, prace
Jana Pietrzaka — Program polityczny ZINR oraz dzieje prokuratury Sadu
Okregowego w Klodzku w latach 1945-1950, ktére przyblizyt Andrzej
Lichwa. Pracami zamykajacymi tom siédmy sa: artykut Julii Picury za-
tytutowany Uwagi Jana Stapiriskiego o galicyjskiej reformie wyborczej oraz
recenzja ksiazki Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Stan-

dardy migdzgynarodowe autorstwa — Magdaleny Debity.
Zaréwno Redaktorzy jak i Autorzy wyrazaja nadziejg, ze prezentowa-

na publikacja zyska uznanie Czytelnikéw.

Mirostaw Sadowski
Aleksandra Spychalska

Katarzyna Sadowa.



KaTARZYNA P1ATKOWSKA

(ommon law system —
foundations for excluding evidence
obtained illegally or unfaily

and the relevant case law

Keywords: improperly, unfairly, illegally obtained evidence, admissibility, common —
law, case — law, fairness, discretion, Police and Criminal Evidence Act 1984

1. Introduction. An overriding objective of any trial.
Difference between evidence and proof

The trial is a principal method for resolving legal disputes. An overriding
purpose of any trial is to ascertain the truth. This happens in civil pro-
ceedings when the party legally entitled to a remedy succeeds, whereas
in criminal proceedings, the justice means that the innocent is acquitted
and the guilty is convicted.

The significant and major role of evidence in a trial is undeniable.
Without a sufficient one, a case can get dismissed. That is exactly why it
is important, what kind of evidence is presented during a trial, and also
how.
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2. What does it mean than an evidence
has been obtained illegally or unfairly?

Evidence may be obtained illegally, for example by a breach of contract,
tort, crime or in contravention of statutory or other provisions governing
the duties and powers of the police or any others involved in the investi-
gation'.

Evidence may also be obtained unfairly or improperly, for example by
bribes, a deception, trickery, inducements or threats.

3. Should an evidence obtained illegally
or unfairly be excluded or nof?
Two extreme views.

A vast majority of commentary in the area of the law of evidence centres
on the issue whether such an evidence, that had been obtained by im-
properly or unfairly practises, or illegally, should be admitted or not, and
why. There has been two extremely different views presented.

One view is that an evidence which is relevant and necessary to enable
the justice, should not be excluded, regardless of the means by which it
was obtained. On this view, all those responsible for the impropriety or
illegality could be variously sued, prosecuted or disciplined.

Admission of such evidence supports the overriding objective of a tri-
al, whereas may encourage obtaining evidence improperly in absence of
effective sanctions on those responsible for that. It also, in some way, un-
dermines the moral legitimacy of a judgment.

The view at the other extreme would be that impropetly, unfairly or il-
legally obtained evidence should always be excluded. This would support
the moral legitimacy of a judgment, however undermine the overriding
objective of a trial. This would also sometimes result in injustice, for ex-
ample in the guilty going free.

1 A. Keane, P. McKeown, 7he Modern Law of Evidence, 9th edition, Oxford 2012,
p. 54.
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4. Ditferent cases, different views?

The traditional English view — supported by a rarely exercised judicial
discretion, a long-standing rule of law that relevant evidence (other than
confessions), however obtained, is admissible — was laconically presented
by Crompton ] in R v. Leatham?, when he said: ‘It matters not how you
get it if you steal it even, it would be admissible in evidence’ and in Jones
v. Owen?, where Mellor ] remarked:

It would be a dangerous obstacle to the administration of justice if we were
to hold, because evidence was obtained by illegal means, it could not be
used against a party charged with an offence.

These views have persisted.

In Kuruma, Son of Kaniu v. R* in which the Judicial Committee of
the Privy Council held that if the evidence was relevant, it did not matter
how it had been obtained. Lord Goddard C.J. said then, that if evidence
was admissible ‘the court is not concerned with how the evidence was ob-
tained’. However, he added:

No doubt in a criminal case the judge always has a discretion to disallow
evidence if the strict rules of admissibility would operate unfairly against
the accused (...). If; for instance, some admission of some piece of evidence,
e.g. a document, had been obtained from a defendant by a trick, no doubt
the judge might propetly rule it out.

The existence of the discretion to exclude improperly obtained evi-
dence was repeated by the Divisional Court in Jeffrey v. Black’. Lord
Widgery, the Lord Chief Justice then said:

(...) the justices sitting in this case, like any other criminal tribunal in Eng-
land sitting under the English law, have a general discretion to decline to
allow any evidence to be called by the prosecution if the think it would be
unfair or oppressive to allow that to be done... It is a discretion which every

1861
1870
1955
1978

8 Cox CC 498 at 501.
34 JP 759.

A.C. 197.

1 Q.B. 490.

;e W~
—_————
==
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criminal judge has all the time in respect of all the evidence which is ten-
dered by the prosecution.

He added that the discretion is rather rarely exercised,

but if the case is exceptional, if the case is such that not only have the police
officers entered without authority, but they have been guilty of trickery or
they have misled someone, or they have been oppressive or they have been
unfair, or in other respects they have behaved in a manner which is morally
reprehensible, then it is open to the justices to apply their discretion and de-
cline to allow the particular evidence to be let in as part of the trial.

However, in R. v. Sang® House of Lords, in a very disappointing deci-
sion, drastically reduced the scope of this common law discretion. Lord
Diplock pointed that there were dicta suggesting that the courts had
a general discretion to exclude evidence, but in fact, there were no deci-
sions that would support such dicta. The common law discretion was
very narrow, not wide. The courts were concerned with how the evidence
was used by the prosecution at the trial, not how it was obtained.

5. Any changes? Section 78 Police and Criminal Evidence Act 1984

The modern law of evidence in England represents a compromise be-
tween two, mentioned at the beginning, extreme views. In civil cases,
the Civil Procedure Rules (CPR) introduced the discretion to exclude. In
criminal cases, such provision is ensured both by the common law and
statutory provisions.

A new statutory formulation in section 78 of the Police and Criminal
Evidence Act (PACE) 1984 provides as follows:

In any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the prose-
cution proposes to rely to be given if it appears to the court that, having regard
to all the circumstances, including the circumstances in which the evidence
was obtained, the admission of the evidence would have such an adverse effect
on the fairness of the proceedings that the court ought not to admit it.

6 [1980] A.C. 402; [1979] 2 AllE.R. 1222.
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The court ought to have a regard to the provisions set out in Arti-
cle 6 of the European Convention of Human Rights” — right to a fair
trial.

Even though, the police has acted mala fide® to obtain an evidence,
the discretion should not be used to discipline it. Such actions should be
a subject to another cases, as Lord Lane CJ said in R v. Delaney’: ‘It is
no part of the duty of the court to rule a statement inadmissible simply
in order to punish the police for failure to observe the Codes of Practise’.

The nature of the courts discretion was explained by Lord Lane C.].
in the case of R v. Quinn'®:

The function of the judge is therefore to protect the fairness of the proceed-
ings, and normally proceedings are fair if all relevant evidence [is heard]
which either side wishes to place before [the court], but proceedings may be-
come unfair if, for example, one side is allowed to adduce relevant evidence
which, for one reason or another, the other side cannot properly challenge
or meet... or where there has been an abuse of process, e.g. because evidence
has been obtained in deliberate breach of procedures laid down in an official
code of practice (...).

Auld J. in Jelen" explicated:

(-..) the decision of a judge whether or not to exclude evidence under section
78 of the 1984 Act is made as a result of the exercise by him of a discretion
based upon the particular circumstances of the case and upon his assess-
ment of the adverse effect, if any, it would have on the fairness of the pro-
ceedings. The circumstances of each case are almost always different, and
judges may well take different views in the proper exercise of their discretion
even when the circumstances are similar. This is not an apt field for hard
case law and well-founded distinctions between cases.

Since it was enacted, section 78 and its relation to common law, has
caused many inaccuracies for the courts.

7 See at: European Convention of Human Rights, http://www.echr.coe.int/docu-
ments/convention_eng.pdf [access: 20.08.2014].

8 From Latin: in bad faith.

9 [1988] 88 Cr App R 338 at 341, CA.

10 [1990] Crim L.R. 581.

I [1989] 90 Cr.App.R. 456, pp. 464—5; Samuel [1988] Q.B. 615, CA.


http://www.echr.coe.int/documents/convention_eng.pdf
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In Mason'?, Watkins L.J. said: ‘it does no more than to restate the
power which judges had at common law before the 1984 Act was passed’.
After that, in Matto v. Wolverhampton Crown Court'?, Woolf L.J. added:

whatever is the right interpretation of s. 78, I am quite satisfied that it cer-
tainly does not reduce the discretion of the court to exclude unfair evidence
which existed at common law. Indeed, in my view in any case where the
evidence could properly be excluded at common law, it can certainly be ex-

cluded under s. 78.

What was still unclear was whether the courts would apply the new
statutory formulation in section 78 more often than at common law and
if so, whether they would be more willing to exclude evidence than be-
fore. The answer came surprisingly quickly, since the courts realized that
section 78 refers to a very wide scope of evidences obtained improperly.
It allows its application in a variety of situations that could not be antici-
pated. There is no definitive case law defining or explaining its scope.

It can be any evidence on which the prosecution proposes to rely, such
as: confessions, breaches of Police and Criminal Evidence (PACE) codes,
alibi notices, identification evidence, real evidence, hearsay or those
obtained by an illegal search. Thus, section 78 has been applicable to
a broad extent.

In one of the first cases under the Act, R v. Mason', there was a clear
example of bad faith of police. M. was arrested on suspicion of commit-
ting the offence of arson. The police had no direct evidence, nevertheless
they told M., and his solicitor that they had his fingerprints linking him
with the crime. M. confessed in the face of this allegation and the judge
allowed the evidence of the confession to be convicted. M appealed. The
Court of Appeal held that deceit practised on M and his solicitor was rep-
rehensible. It also affected M’s chance of getting a fair trial. The convic-
tion based on this confession had to be invalidated, since it was the only
prosecution evidence.

In Matto v. DPP%, M., who was in his car, was followed home by
police officers who suspected that he had been drinking. The officers per-

1988
1987
1987
1987

1 W.L.R. 13.
R.T.R. 337, at 346.
3 All ER 481.
Crim LR 641.

—_————
— S
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suaded the defendant to undergo a breath, which proved positive. The
second breath test was retaken at the police station. He was charged with
and convicted of driving with excess alcohol. Later appealed.

The conviction was quashed because of the bad faith of the officers in
carrying out the test when they were aware at the time of the first breath
test that they were acting beyond their powers. The unfairness of the pro-
cedures at M’s house meant that the evidence obtained thereafter should
have been excluded.

Not every breach of rules or trick, however, will be regarded as justify-
ing exclusion.

In R v. Alladice’, the defendant had been convicted of robbery. He made
a confession after being refused access to a solicitor and later appealed.

The Court of Appeal accepted that there had been a breach of sec-
tion 58 — access to legal advice. Nevertheless held that the confession was
admissible, as there was no reason to suppose that if the access had been
granted, the confession would not have occurred.

In Rv. Christou' police undercover officers set up a shop called Stardust
Jewellers where they purported to buy and sell jewellery. The defendant was
recorded dealing with stolen goods and making incriminating statements
as all transaction were secretly recorded on the video by the police.

It was held by the Court of Appeal that the evidence was admissible,
because there was no unfairness in the police actions, and had not acted
as agents provocateurs.

In R v. Khan'®, it was argued that the placing of the equipment on
the premises amounted to trespass by the police. The court, however, al-
lowed the evidence to be admitted and the defendant was convicted. The
House of Lords concluded ‘as a matter of English law, evidence which is
obtained improperly or even unlawfully remains admissible’.

Most cases where there has been exclusion of evidence, as Michael
Zander rightly noticed", have involved breaches of the Act or the Codes
by the police. This would be a failure to comply with the rules regarding
access to solicitors or the rules for keeping proper records of interviews
with suspects.

16 [1988] Crim LR 608.
7 [1992] 3 WLR 228.
8 [1994] 4 All ER 426.

19 M. Zander, The Police and Criminal Evidence Act 1984, 5™ edition, London 2000.

——



Karagzyw Prakovska
6. Section 78's defects

Section 78 has been criticized for its inherent defects from the very begin-
ning. Ormerod and Birch pointed in their article*:

(...) s. 78 [Police and Criminal Evidence Act 1984] lacks definition and any
clear theoretical foundation. It is more obvious what it is not (...) the pur-
pose it is designed to serve is, perhaps deliberately, obscure.

One of the dangers is that it remains possible for the discretion to be
exercised on the basis, which in fact does not reflect to the trial fairness,
such as protecting the accused or disciplining the police.

Section 78 covers few misleading phrases. It is ambiguous as to the
meaning of ‘fairness’. This term can be used in other contexts, for exam-
ple in art. 6 of the European Convention on Human Rights. In this con-
text, section 78 seems way too flexible.

As far as the ‘fairness of the proceedings’ is concerned, the question is
whether the judge should consider only the interests of the defendant, or
prosecution’s as well. The problem is, to which parties the fairness must
relate. Lord Steyn explained:

The purpose of the criminal law is to permit everyone to go about their daily
lives without fear of harm to person or property. And it is in the interests
of everyone that serious crime should be effectively investigated and pros-
ecuted. There must be fairness to all sides. In a criminal case this requires
the court to consider a triangulation of interests. It involves taking into ac-
count the position of the accused, the victim and his or her family, and the

public.

It seems that, when considering the issue of fairness, the court must
strike a balance between what is fair to the prosecution and what is fair
to the defence.

Some phrases in section 78 remain undefined, the discretion is too
flexible and too open, as to fulfil its role, it is important that its purpose

20 D. Ormerod, D. Birch, The Evolution of the Discretionary Exclusion of Evidence,
“Criminal Law Review” 2004, access via City Hub at http:/city.lawbore.net/ [ac-
cess: 20.08.2014].

0 [1980] A.C. 402, at 452. Attorney General’s Reference No.3 of 1999[2001] 2 A.C. 91, 118.


http://city.lawbore.net
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is clear, both in terms and conditions and circumstances, on which it can

be applicable.

7. Conclusion

The rules regarding the use of illegally, improperly or unfairly obtained
evidence are not uniformly applied. In some instances the court will ex-
clude such evidence, whereas in other cases the evidence will be admit-
ted. Beyond all doubts, under section 78 of Police and Criminal Evidence
Act, evidence that has been illegally, improperly or unfairly obtained, can
still be submitted to the court. It must be proven to be reliable and, of
course, relevant.

The most famous and most frequently cited, as above-mentioned, pro-
vision of Police and Criminal Evidence Act, has few misleading phrases
and defects. This could be remedied by adopting a more structured for-
mat, as it seems safe to predict that in the criminal trial over the next 50
years, discretions may have even a bigger significance. Undeniably, Eng-
lish law needs a satisfactory process for the development of the law of evi-
dence, one of the most important aspects of the criminal justice system.
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ABSTRACT

KaTARZYNA PIATKOWSKA

Common law sTsfem — foundations for excluding evidence
obtained illegally or unfairly and the relevant case law

A vast majority of commentary in the area of the law of evidence centres on the
issue whether an evidence obtained by improperly or unfairly practises, or illegally,
should be admitted or not, and why. There has been two extremely different views
presented. This article focuses on the problem of admissibility of such evidence sup-
ported by the case — law of England.
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ApaM PLiCHTA

Prawne sposoby zapewnienia dostepu do
nieruchomoci na pofrzeby inwestyi |iniochh,
a projekt ustawy o koryfarzach przesytowyc

Stowa kluczowe: utatwienie przesylania, projekt ustawy o korytarzach przesytowych, in-
westycje liniowe, ustawg o gospodarce nieruchomosciami

1. Kontekst

Specyfika inwestycji liniowych wymaga nadzwyczajnej starannosci i prze-
zornosci gtéwnych ,aktoréw” tej swoistej gry. Oto bowiem cele rangi eu-
ropejskiej i krajowej musza znalez¢ punkt réwnowagi w bardzo dynamicz-
nej relacji z partykularnymi celami, roszczeniami i nierzadko zwyktymi
obawami obywateli. Skala stojacych wyzwani i powazne konsekwencje dla
rozwoju gospodarki catego kraju nawet nieznacznych przeszkéd, skutkuja
koniecznoscia stworzenia wasciwego srodowiska dialogu migdzy wszyst-
kimi zainteresowanymi. Zadanie to w znacznej mierze ciazy na panstwie,
bowiem granicg wszelkich dziatan powinna wyznaczaé zasada prawo-
rzadnosci i demokratycznego paristwa prawnego. W tym kontekscie je-
zyk dialogu ,,aktoréw” winien de lege lata by¢ zdolny do satysfakcjonujacej
optymalizacji proceséw zachodzacych w zwiazku z inwestycjami liniowy-
mi. Skoro zatem jezyk ten — czyli prawo powszechnie obowiazujace — jest
niewystarczajacy, to patistwo powinno deficyt ten wiasciwie uzupetnic.
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Niewatpliwie bowiem dalece niewystarczajace jest wyznaczanie ambit-
nych celéw bez jednoczesnej propozycji skutecznych narzedzi prawnych
do ich osiagania. Nie mozna przy tym zapomina¢, ze zgodnie z ustawa
o gospodarce nieruchomosciami', budowa i utrzymywanie ciggéw drena-
zowych, przewodéw i urzadzen stuzacych do przesytania ptynéw, pary,
gazéw i energii elektrycznej, a takze innych obiektdw i urzadzeri niezbed-
nych do korzystania z tych przewodéw i urzadzen, jest uznane jako cel
publiczny i jako taki winien by¢ traktowany priorytetowo.

Inwestycje liniowe przebiegaja nierzadko przez setki kilometréw, a to
oznacza wielo§¢ gmin, powiatéw, takze i wojewddztw, o rdznigeych sie
uwarunkowaniach planistycznych, wlasnosciowych (grunty prywatne, sa-
morzadowe, Skarbu Panstwa, o nieuregulowanym stanie prawnym), $ro-
dowiskowych (grunty rolne, lesne, obszary Natura 2000, parki narodowe,
tereny o walorach historycznych, itp.) i geograficznych (grunty zurbanizo-
wane, zagrozone powodziami, itp.). Brak waznych miejscowych planéw
zagospodarowania przestrzennego na chociazby czgsci obszaru lokalizacji
inwestycji jeszcze bardziej komplikuje fazg przygotowawcza. Znamien-
ne jest przy tym, ze administracja rzadowa trudnosci formalno-prawne,
przed ktérymi stajg inwestorzy, upatruje w nieskutecznym dziataniu sa-
morzadéw’. Z pewnym uproszczeniem mozna powiedzied, ze gtéwne wy-
zwania (zwane przez niektdrych ,barierami”) inwestorom liniowym sta-
wiaja przepisy ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym?,
prawo budowlane?, prawo ochrony $rodowiska’, a takze ustawy o udo-
stgpnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spofeczefistwa
w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowisko®.

Niemniej jednak obowiazujacy stan prawny zdaje si¢ by¢ daleko
niesatysfakcjonujacy dla bez mata wszystkich stron inwestycji linio-
wych. W szczegblnosci operatorzy sieci przesytowych i dystrybucyjnych

1 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. Z 2010 r.
nr 102, poz. 651, z pézn. zm.) — dalej ,UGN”.

2 Por. odpowiedZ Sekretarza Stanu w Ministerstwie Gospodarki z dnia 17 maja 2013
roku na interpelacj¢ nr 17019 w sprawie projektu ustawy o korytarzach przesylowych.

3 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym
(Dz.U. Nr 80, poz. 717).

4 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. Nr 89, poz. 414).

5  Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. Nr 62, poz. 627).

¢ Ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udost¢pnianiu informacji o srodowisku
i jego ochronie, udziale spoteczeristwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach od-

dzialywania na srodowisko (Dz.U. Nr 199, poz. 1227).
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podkreslaja przewleklos$¢ procesu inwestycyjnego, przy czym obserwuje
si¢ tendencje skracania fazy wykonawczej (z racji rozwoju wiedzy technicz-
nej, doskonalenia know-how) kosztem wydtuzajacej si¢ fazy przygotowaw-
czej inwestydji liniowej. Jednym z donioslejszych zagadnien tej ostatniej
jest uzyskanie tytutu prawnego niezbednego dla dostgpu do nieruchomo-
$ci na potrzeby umiejscowienia urzadzen przesytowych badz dystrybucyj-
nych. Szacunkowa metryke takiej inwestycji przedstawia rys. 1.

Inwestycja liniowa — budowa 80 km odcinka linii elektroenergetycznej

m czas kompleksowej realizacji: 7-15 lat

m stosunek etapu pozyskiwania tytuléw prawnych zapewnienie dostgpu
do nieruchomosci do etapu realizacji inwestycji (budowy urzadzeri): 5:1

m udzial wydatkéw na ustanowienie stuzebnosci przesytu w catkowi-
tych kosztach inwestycji liniowej: 25-50%

Rys. . Opracowano na podstawie: A. Stankowska, Realizacja elektroenergetycznych
inwestycji liniowych — wyzwania i bariery inwestycyjne, ,Elektroenergetyka. Wspot-
czesno$¢ i Rozwéj” 2009, nr 1

Wyzwania

Rozwéj gospodarczy, wzglad na bezpieczeristwo energetyczne Unii Europej-
skiej i Polski, a takze zasada zréwnowazonego rozwoju, skutkuja konieczno-
$cig zwigkszania nakfadéw na inwestycje liniowe. Zasadniczymi uwarunko-
waniami rozbudowy sieci przesytowej i dystrybucyjnej sa m.in. estymowany
wzrost zapotrzebowania na moc i energie elektryczng, w szczegdlnosci w za-
kresie niezbednej poprawy pewnosci zasilania sieci dystrybucyjnych, a tak-
ze planowany rozwdj polaczen transgranicznych’. Znaczenie tych ostatnich
wzrosto w zwiazku z unijnymi Rozporzadzeniami z 2013 r.?, przewidujacymi

7 Por. H. Majchrzak, T. Tarwacki, G. Tomasik, J. Wegliriski, Nowe wyzwania w pla-
nowaniu rozwoju sieci przesytowej, ,Elektroenergetyka. Wspétczesnoéé i Rozwd;”
2012, nr 1-2 (11-12).

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 347/2013 r. z dnia 17
kwietnia 2013 r. w sprawie wytycznych dotyczacych transeuropejskiej infrascrukeu-
ry energetycznej, uchylajace decyzje nr 1364/2006/WE oraz zmieniajace rozporza-
dzenia (WE) nr 713/2009, (WE) nr 714/2009 i (WE) nr 715/2009; Rozporzadzenie
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m.in. priorytetowe znaczenie elektroenergetycznych’ i gazowych' transgra-
nicznych polaczeri migdzysystemowych z polska infrastruktura energetycz-
na. Z kolei aktualna ,Polityka energetyczna Polski do 2030 roku™ w roz-
dziale 3.1.2. wskazuje na szereg celéw w obszarze inwestycji liniowych, m.in.
rozbudowe i modernizacj¢ Krajowego Systemu Przesylowego, sieci dystrybu-
cyjnych i potaczen transgranicznych.

Implementujacy powyzsze cele ,Plan rozwoju sieci przesytowej”'
przewiduje na najblizsze lata istotne inwestycje, w $wietle ktorych za-
gadnienie prawnych metod zapewnienia dostgpu do nieruchomosci
na potrzeby budowy linii przesytowych i dystrybucyjnych bedzie wciaz
zyskiwato na praktycznym znaczeniu. Najwazniejsze zalozenia PRSP
w odniesieniu do tego zagadnienia przedstawiono na rys. 2.

Inwestycje liniowe do roku 2025 w $wietle PRSP

m suma naktadéw inwestycyjnych na rozbudowe sieci przesylowej do

roku 2025: 23 000 000 000,00 PLN, w tym ok. 8 200 000 000,00
PLN do roku 2016

4600 km nowych linii przesytowych 400 kV

modernizagja linii 400 kV i 220 kV na dtugosci ok. 2500 km

17 nowych obiektédw stacyjnych

modernizacja 21 istniejacych stacji i rozdzielni

m nowe polaczenia transgraniczne z systemem litewskim i niemieckim

Rys. 2. Opracowanie wiasne

W $wietle wskazywanych wyzej danych o przecigtnym czasie komplek-
sowej realizacji inwestycji liniowej, jednym z bardziej istotnych faktoréw

Delegowane Komisji (UE) nr 1391/2013 r. z dnia 14 pazdziernika 2013 r. zmienia-
jace rozporzadzenie nr 347/2013 w sprawie wytycznych dotyczacych transeuropej-
skiej infrastrukeury energetycznej w odniesieniu do unijnej listy projektéw beda-
cych przedmiotem wspélnego zainteresowania.

9 DPoz. 3.14, 3.15, 4.5 rozporzadzenia nr 347/2013.

10 Poz. 6.1, 6.2, 8.3, 8.5 rozporzadzenia nr 347/2013.

I Zatacznik do uchwaty nr 202/2009 Rady Ministréw z dnia 10 listopada 2009 r.

12 Petna nazwa: Plan Rozwoju w zakresie zaspokojenia obecnego i przysztego zapotrzebo-
wania na energig elektryczng na lata 2010-2025. Aktualizacja w zakresie lar 2013~
2017. Wycigg, przygotowany przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spétka Akeyj-
na; dalej ,PRSP”.
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optymalizacyjnych tego procesu jest skrécenie czasu niezbednego do uzy-
skania tytutu prawnego na potrzeby dostgpu do nieruchomosci, jak réw-
niez kompleksowe uregulowanie statusu prawnego infrastruktury liniowej.
Whiosek taki wynika réwniez z PRSP, w ktérym jednoznacznie podkre-
$lono, ze ,podstawowym warunkiem skutecznego wykonania zamierzel
inwestycyjnych ujetych w Planie Rozwoju Sieci Przesylowej jest usuniecie
przez organy stanowigce barier prawnych i stworzenie zgodnie z wymaga-
niami UE sprzyjajacych warunkéw dla realizacji inwestycji sieciowych™.
Na rys. 3. przedstawiono przewidywany schemat sieci przesylowej na ko-
niec 2017 roku z wyréznionymi inwestycjami w realizacji.

Rys. 3. Zrédto: KRSP

3 Zob. PRSP, s. 61.
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3. Stan obecny

Obowiazujace przepisy w przedmiocie dostgpu do nieruchomosci na po-
trzeby nowych sieci przesytowych i dystrybucyjnych maja proweniencje
cywilistyczng badZ administracyjna, cho¢ nie mozna zapominaé o ten-
dencji zacierania wyraznych granic mi¢dzy prawem prywatnym a pu-
blicznym, co, jak bedzie mowa ponizej, nie wszyscy dostrzegaja.
Zasadniczo nalezy wskaza¢, ze inwestor liniowy moze uzyskaé prawo
dysponowania nieruchomoscia na cele budowlane w trybie cywilnopraw-
nym poprzez zawarcie stosownej umowy przenoszacej prawo (sprzedazy,
zamiany, darowizny), badZ poprzez obcigzenie prawnorzeczowe badz ob-
ligacyjne (np. uzytkowanie, dzierzawa, uzyczenie, stuzebnos¢ gruntowa).
Inwestycje liniowe wymagaja jednak szczegdlnych $rodkéw, a tym jest
z pewnoscia stuzebno$¢ przesytu, wprowadzona do porzadku prawnego
z dniem 3 sierpnia 2008 r. Biorac pod uwagg sposéb okreslenia upraw-
nionego, stuzebno$¢ ta jest trzecia, odrgbng forma stuzebnosci. Do jej
istoty nalezy obciazenie nieruchomosci na rzecz przedsigbiorcy, zamie-
rzajacego wybudowaé urzadzenie wskazane w art. 49 § 1 k.c., lub beda-
cego whascicielem istniejacych urzadzen. Konsekwencja (a zatem trescia)
ustanowienia stuzebnosci przesytu jest uprawnienie przedsigbiorcy do
korzystania z nieruchomosci obciazonej w oznaczonym zakresie, zgod-
nie z przeznaczeniem urzadzen stuzacych do doprowadzania lub odpro-
wadzania plynéw, pary, gazu, energii elektrycznej lub innych urzadzen
podobnych. Stusznie przy tym wskazuje sig, ze przy okreslaniu statusu
prawnego infrastruktury przesytowej i dystrybucyjnej nie mozna postu-
giwac si¢ jedynie waskim, prawnoenergetycznym ujgciem (jako naleza-
cych do operatora systemu przesytowego lub operatoréw sieci dystrybu-
cyjnej urzadzen, stuzacych do przesyltu energii elektrycznej lub gazu)*“.
Zakres art. 49 § 1 k.c. jest znacznie szerszy, cho¢ by¢ moze nie az tak sze-
roki, jak definicja ,infrastruktury energetycznej” wskazanego rozporza-
dzenia nr 347/2013P. Komentatorzy podkreslaja, ze stuzebno$¢ przesytu

W Por. A. Szalc, Stuzebnosé przesytu i roszczenia dotyczqce i roszczenia dotyczqce infra-
struktury przesylowej, ,Elektroenergetyka” 2012, nr 3—4(13-14).

15 Art. 2 pkt 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 347/2013:
sinfrastruktura energetyczna oznacza wszelkie materialne urzadzenia lub obiekty
nalezace do kategorii infrastruktury energetycznej, kedre znajdujg si¢ na terytorium
Unii lub tacza Unig z jednym panstwem trzecim lub wigksza ich liczba.
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nie jest stuzebnoscia gruntowa, gdyz uprawniony z tytutu stuzebnosci prze-
sytu nie jest identyfikowany jako podmiot innego prawa rzeczowego. Stu-
zebnos¢ przesylu nie jest tez odmiang stuzebnosci osobistej. Uprawniony
z tytutu shuzebnosci przesytu nie musi by¢ bowiem oznaczonym podmio-
tem prawa cywilnego'®.

Niektdrzy postugujg si¢ okresleniem ,stuzebnos¢ gruntowa przesytu™”,
jednakze nalezy uzna¢ takie stanowisko za bfedne'®. Kluczowe zagadnienia
zwiazane z kodeksowo ujeta stuzebnoscia przesytu znajduja si¢ na rys. 4.

Stuzebnos¢ przesytu na gruncie Kodeksu cywilnego

Sposéb powstania

mozna obcigzy¢ nieruchomosci: gruntowe, budynkowe, lokalowe
nie jest mozliwe ustanowienie jako prawa tacznego, obciazajacego
jednocze$nie wigcej, niz jedng nieruchomos¢

nie moze by¢ ustanowiona przez uzytkownika wieczystego; pod-
miotem uprawnionym nie moze by¢ réwniez bezposrednio uzyt-
kownik wieczysty

umownie — m konstytutywne m zasiedzenie

305" k.c. orzeczenie sadu m odpowiednie stosowa-
za wynagro- rozstrzygajace o re- nie przepiséw o stu-
dzeniem (jed- alizacji roszczenia zebnosci gruntowej
norazowym jednego z uprawnio- | m dopuszczalnosé za-
badz okreso- nych — 305 k.c. siedzenia stuzebnosci
wym), badz m za wynagrodzeniem odpowiadajacej tresci
nieodplatnie | m  per analogiam stuzebnosci przesytu
na czas ozna- stosuje si¢ przepisy takze przed wejsciem
czony, badz o stuzebnosci drogi w Zycie przepiséw
nieoznaczony koniecznej 305-305k.c.”

Rys. 4. Opracowanie wtasne

Por. K. Osajda, B. Lackoroniski (red.), Komentarz do art. 305", Legalis.

Zob.: J. Jaworski, A. Prusaczyk, A. Tulodziecki, M. Wolanin, Komentarzu do art. 124
UGN, Legalis.

Pozostaje zatem pozostaé przy lakonicznym stwierdzeniu, ze stuzebnos¢ przesytu
jest po prostu stuzebno$cig sui generis.

Por. uchwaty SN z dnia 07 pazdziernika 2008 r., IIl CZP 89/08, Biul. SN 2008, Nr 10,
s. 7; uchwata SN z dnia 02 czerwca 2010 r., III CZP 36/10, Biul. SN 2010, Nr 6, s. 9.
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Jak podkreslono, uprawnienie wynikajace z ustanowionej stuzebno-
$ci przesytu jest Scisle skorelowane z zadaniami zwigzanymi z posado-
wieniem i eksploatacjq urzadzenia przesylowego. W oczywisty sposéb
nie polega ona zatem na mozliwosci dowolnie uciazliwego korzystania
z obciazonej nieruchomosci. Zakres uprawnieni nie moze by¢ przy tym
dowolnie ksztattowany granicami porozumienia stron (przy wariancie
umownego powstania). Zakres uprawnienia przedsi¢biorcy, na ktérego
rzecz ustanowiono stuzebno$¢ przesytu, ujeto na rys. 6.

Zakres uprawnien przedsi¢biorcy z tytutu ustanowionej stuzebnosci

przesytu

m utrzymywanie, rozbudowa, przebudowa, wymiana elementéw lub
catosci

m konserwacja, remonty, usuwanie awarii, modernizacja (w tym
zmiana parametréw urzadzenia przesytowego)

m  mozliwo$¢ wstgpu na nieruchomos¢ wraz z odpowiednim sprzgtem
w celu realizacji powyzszego

m fakultatywnie réwniez: przejazd w celu dotarcia do elementéw urza-
dzenia przesylowego znajdujacego si¢ na nieruchomosciach sasiednich,
jesli dostep w inny sposéb jest niemozliwy badZ znacznie utrudniony

Rys. 6. Opracowanie wiasne.

Jednakowoz tak zarysowany zasadniczy zrab cywilnoprawnego tytutu do-
stgpu do nieruchomosci na potrzeby inwestycji linowych jest modyfikowany
przez ustawy szczegdlowe. I tak, art. 39a ustawy o lasach® stanowi, ze nieru-
chomo$¢ pozostajaca w zarzadzie Laséw Paristwowych moze zosta¢ obciazo-
na m.in. stuzebnoscig przesytu za obligatoryjnym wynagrodzeniem. Ustawa
wskazuje réwniez sposéb wyliczenia wysokosci tegoz wynagrodzenia, a tak-
ze ustanawia o obowiazku uprawnionego przedsi¢biorcy do usuwania drzew,
krzewéw i galezi zagrazajacym urzadzeniom wskazanym w art. 49 § k.c.

W podobny sposéb wiele jednostek samorzadu terytorialnego decydu-
je o mozliwosci ustanowienia stuzebnosci przesytu na gruntach gminnych,
za obligatoryjnym wynagrodzeniem®. Niekiedy akta prawa miejscowego

20 Ustawa z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (Dz.U. Nr 101, poz. 444 z p6zn. zm.).
0 Por. np. § 1 pkt. 6 Uchwaty nr XLIV/45/2013 Rady Miejskiej Zabkowic Slaskich
z dnia 25 kwietnia 2013 r. zmieniajacej uchwale w sprawie zasad gospodarowania
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przesadzaja zaréwno o jednorazowym charakterze odptatnosci z tytutu usta-
nowienia stuzebnosci przesytu, jak réwniez sposobie jego wyliczenia®. Istotne,
inne skutki zwiazane z ustanowieniem stuzebnosci przesytowej stanowi m.in.:
m art. 7 pkt. 5 ustawy o ksiggach wieczystych i hipotece”, zgodnie
z ktérym rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych nie dziata
przeciwko stuzebnosciom przesytu;
m art. 313 ust. 3 ustawy prawo upadlosciowe i naprawcze?, zgodnie
z ktérym stuzebnos¢ przesytu pozostaje w mocy bez potracenia jej
wartosci z ceny nabycia w zwiagzku z dokonana sprzedaza w poste-
powaniu upadlosciowym (analogicznie stanowi art. 84 ust. 3 pkt.
3 ustawy o postgpowaniu kompensacyjnym w podmiotach o szcze-
gblnym znaczeniu dla polskiego przemystu stoczniowego®);
m art. 10b pkt 6 ustawy o ochronie przyrody*®, umozliwiajacym odsta-
pienie od trybu przetargowego przy ustanowieniu stuzebnosci przesytu.
Wypada jeszcze wspomnie¢ o podatkowoprawnej kwalifikacji wyna-
grodzenia z tytulu obcigzenia nieruchomosci stuzebnoscia przesytu. Or-
gany podatkowe w my$l zasady in dubio pro fisco uznaja wynagrodzenie
z tytutu ustanowienia stuzebnosci przesytu jako przychéd z innych 7zré-
det w rozumieniu art. 20 ust. 1 ustawy PIT?. Odmiennego zdania jest
natomiast orzecznictwo sadowoadministracyjne, traktujace wynagrodze-
nie jako swoiste odszkodowanie, korzystajace ze zwolnienia przedmioto-
wego na podstawie art. 21 ust. 1 pke. 120 ustawy PIT?.
Prawo administracyjne przewiduje natomiast rézne sposoby zapew-
nienia dost¢pu do nieruchomosci. Pamigtad jednak nalezy, ze przyznane

nieruchomog$ciami wchodzacymi w sklad gminnego zasobu nieruchomosci (Dz.
Urz.Woj.Doln. z 2013 r. poz. 3954).

22 Por. np. § 3 ust. 2 Uchwaty nr LX1/1028/2009 Rady Miejskiej w Czeladzi z dnia 29
grudnia 2009 r. w sprawie zasad ustanawiania ograniczonych praw rzeczowych — stu-
zebnosci gruntowe i stuzebnosci przesytu (Dz.UrzWoj.Slask. 2010 Nr 53, poz. 804).

B3 Ustawaz dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. Nr 19, poz. 147).

% Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlo$ciowe i naprawcze (Dz.U. Nr 60,
poz. 535).

25 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o postgpowaniu kompensacyjnym w podmiotach
o szczegdlnym znaczeniu dla polskiego przemystu stoczniowego (Dz.U. Nr 233,
poz. 1569).

26 Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz.U. Nr 92, poz. 880).

27 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (Dz.U.
Nr 80, poz. 350).

28 Por. np. wyrok NSA z dnia 29 listopada 2011 r., sygn. akt OO FSK654/10.
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ex lege badz na podstawie decyzji administracyjnej uprawnienie do legal-
nego ograniczenia korzystania w prawa wlasnosci nieruchomosci nie sta-
nowi stuzebnosci przesytu. Myli si¢ zatem Zrzeszenie Prezydentéw, Bur-
mistrzéw i Wojtéw Wojewddzewa Lubuskiego, ktére w protescie z dnia
11 grudnia 2012 r. przeciwko projektowi ustawy o korytarzach przesyto-
wych wskazuje, ze ,mozliwym jest jednak ustanowienie stuzebnosci prze-
sytu w drodze decyzji administracyjnej na podstawie art. 124a UGN”*.
W istocie decyzja wywlaszczeniowa polegajaca na czasowym ograniczeniu
korzystania z prawa wiasnosci wywotuje podobne skutki dla inwestora,
z pewnoscig nie powoduje jednak powstania stuzebnosci przesytu®.

Prawo wtasnosci, cho¢ w gospodarce wolnorynkowej szczegélnie
chronione, nie jest jednak prawem absolutnym. Jego granice wyznacza
bowiem art. 140 k.c., zgodnie z ktérym:

w granicach okre§lonych przez ustawy i zasady wspétzycia spotecznego wha-
§ciciel moze, z wylaczeniem innych oséb, korzystaé z rzeczy zgodnie ze spo-
teczno-gospodarczym przeznaczeniem swego prawa, w szczegdlnoéci moze
pobiera¢ pozytki i inne dochody z rzeczy. W tych samych granicach moze
rozporzadzaé rzecza.

Nieabsolutny charakter ochrony prawa wlasnosci potwierdzony jest
w orzecznictwie®, ale réwniez odpowiada spotecznemu poczuciu stusz-
nosci i sprawiedliwosci. Wszak mieszane spolecznie reakcje budzit protest
tzw. ,dziatkowcéw”, blokujacych przez dlugi czas rozpoczecie inwesty-
¢ji budowy watu przeciwpowodziowego na wroctawskim Kozanowie®.

19 Por. Protest w spr. projektu ustawy o korytarzach przesytowych, http://lubuskiegminy.
pl/index.php?option=com_content&view=article&id=636:protest-w-spr-projektu-
ustawy-o-korytarzach-przesyowych&catid=38&Itemid=259 [dostep: 20.08.2014].
Doda¢ nalezy, ze prawdopodobnie blednie wskazano na art. 124a, a nie 124 UGN.

30 Tak wyraznie K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 305" k.c., Legalis; odmiennie
m.in. M. Owdziej, Ustanowienie stuzebnosci przesytu, hitp://www.reo.pl/ustanowie-
nie-sluzebnosci-przesylu [dostep: 08.08.2014]; D. Szumata, Stuzebnosé przesytu —
tres¢ prawa, sposéb ustanowienia i wynagrodzenie za urzqdzenia przesytowe na nieru-
chomosci, htep:/lwww.kopoczynski.pl/prawo2/sluzebnosc-przesylu-tresc-prawa-spo-
sob [dostep: 08.08.2014].

31 Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2008 r. (sygn. akt V CSK 52/08).

32 M. Kokot, Dziatkowcy blokujq wat, http:/[www.archiwum.wyborcza.pl/Archiwum/
1,0,7427322,20110615WR-DLO,Dzialkowcy_blokuja_wal,zwykly.html [dostep:
08.08.2014].


http://lubuskiegminy.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=636:protest-w-spr-projektu-ustawy-o-korytarzach-przesyowych&catid=3&Itemid=259
http://lubuskiegminy.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=636:protest-w-spr-projektu-ustawy-o-korytarzach-przesyowych&catid=3&Itemid=259
http://lubuskiegminy.pl/index.php?option=com_content&view=article&id=636:protest-w-spr-projektu-ustawy-o-korytarzach-przesyowych&catid=3&Itemid=259
http://www.reo.pl/ustanowienie-sluzebnosci-przesylu
http://www.reo.pl/ustanowienie-sluzebnosci-przesylu
http://www.kopoczynski.pl/prawo2/sluzebnosc-przesylu-tresc-prawa-sposob
http://www.kopoczynski.pl/prawo2/sluzebnosc-przesylu-tresc-prawa-sposob
http://www.archiwum.wyborcza.pl/Archiwum/%C2%AD1%2C0%2C%C2%AD74%C2%AD27322%2C20110615WR-DLO%2CDzialkowcy_blokuja_wal%2Czwykly.html
http://www.archiwum.wyborcza.pl/Archiwum/%C2%AD1%2C0%2C%C2%AD74%C2%AD27322%2C20110615WR-DLO%2CDzialkowcy_blokuja_wal%2Czwykly.html
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Podobny wniosek nalezaloby wysunaé w przypadku inwestycji linio-
wych, skoro stawka jest zréwnowazony rozwéj gospodarczy caltego kraju.
W konsekwencji ustawodawca przewidzial wiele przepiséw, czgsto
z tzw. ,specustaw’, ktore umozliwiaja, utatwiaja, badZ uszczegélawiaja
przestanki administracyjnoprawnej mozliwosci naruszenia prawa wlasno-
$ci w celu realizagji celu publicznego. Mozna przyktadowo wskazaé na:
m art. 11f ust. 1 i 2 ustawy o szczeg6lnych zasadach przygotowania
i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych®;

m art. 19 ustawy Prawo pocztowe™;

m art. 25a ustawy o przygotowaniu finalowego turnieju Mistrzostw
Europy w Pitce Noznej UEFA EURO 2012%;

m art. 8 ust. 1 i 3 ustawy o szczegblnych zasadach przygotowania i re-

alizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego®;

m art. 24 ustawy o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyj-

nego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujs’ciu”.

W kontekscie administracyjnoprawnych instrumentéw zapewnie-
nia dostepu do nieruchomosci na potrzeby nowych linii przesytowych
i dystrybucyjnych, najwazniejsza pozostaje regulacja z rozdziatu 4 UGN,
w szczeg6lnosci decyzja wydana na podstawie art. 124 UGN. Podkre-
§li¢ nalezy, ze tryb administracyjny jest w zasadzie subsydiarny i komple-
mentarny wzgledem regulacji cywilnoprawnej, bowiem moze by¢ zaktu-
alizowany dopiero w przypadku braku porozumienia miedzy stronami.
Konieczno$¢ wydania decyzji w trybie art. 124b UGN moze powstaé na-
tomiast w przypadku niemozliwosci skorzystania uprawnienia z art. 124
ust. 6 UGN z powodu niezajecia wezesniej nieruchomosei na podsta-
wie art. 124 UGN. Niekt6rzy autorzy wskazuja jednak, ze uzasadnie-
niem do skorzystania z trybu art. 124b UGN moze by¢ réwniez prze-
szkoda faktyczna, a nie prawna, np. odmowa dostgpu do nieruchomosci

33 Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realiza-
qji inwestycji w zakresie drég publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 687).

3 Ustawa z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz.U. poz. 1529).

35 Ustawa z dnia 7 wrze$nia 2007 r. o przygotowaniu finatowego turnieju Mistrzostw
Europy w Pitce Noznej UEFA EURO 2012 (Dz.U. z 2010 r. Nr 26, poz. 133
ze zm.).

36 Ustawa z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizacji
inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (Dz.U. Nr 42, poz. 340 ze zm.).

37 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfika-
cyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujéciu (Dz.U. Nr 84, poz. 700 ze zm.).
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na podstawie ustanowionej stuzebnosci przesytu, badz takaz odmowa,
mimo wydanej wezesniej decyzji w trybie art. 124 UGN. Doda¢ przy
tym nalezy, ze przyczyna blednej opinii o mozliwosci powstania stu-
zebnosci przesylu na podstawie decyzji administracyjnej, jest ustawowe
uprawnienie z art. 124 ust. 6 UGN, ktdrego tres¢ jest w istocie zblizo-
na do uprawnien wynikajacych ze stuzebnosci przesytu. Decyzja wydana
w trybie art. 124 UGN stanowi bowiem trwaty tytul prawny do nie-
ruchomo$ci®®, co oznacza, ze ograniczenie wlasnosci nieruchomosci be-
dzie trwato dopéki, dopdty urzadzenie przesylowe bedzie potrzebne do
celéw, ktére spowodowaly jego zainstalowanie®. Istota obu decyzji jest
legalizacja naruszenia prawa wlasnoéci w zakresie niezbednym do realiza-
qji inwestycji, co w konsekwencji wylacza mozliwos¢ skorzystania przez
wiasciciela nieruchomosci z uprawnieri eksmisyjnych z art. 222 § 2 k.c.
Najwazniejsze elementy tych decyzji wskazano na rys. 7.

Decyzja na podstawie art. 124

[S[@R

m wywlaszczenie poprzez czaso-
we ograniczenie korzystania
z nieruchomosci.

Decyzja na podstawie art. 124b

UGN.

m proceduralna alternatywna
w przypadku braku podstawy
do skorzystania z uprawnienia
z art. 124 ust. 6 UGN, badz
istnienia przeszkody faktycz-
nej mimo tytutu prawnego do
dostgpu do nieruchomosci.

m istotg jest udzielenie zezwole-
nia na zakladanie i przepro-
wadzenie na nieruchomosci
ciagéw drenazowych, prze-
wodéw i urzadzen stuzacych
do przesytania lub dystrybucji
plynéw, pary, gazéw i energii
elektrycznej oraz urzadzen

m istotg jest zobowigzanie wia-
$ciciela, uzytkownika wieczy-
stego lub osobg, ktérej przy-
stuguja inne prawa rzeczowe
do nieruchomosci do udostep-
nienia nieruchomosci w celu
m.in. wykonania czynnosci
zwigzanych z konserwagja,

38 Por. Uchwata SN z dnia 20 stycznia 2010 r., sygn. Ake III CZP 116/09.

39
art. 1246 UGN, Legalis.

Por. J. Jaworski, A. Prusaczyk, A. Tulodziecki, M. Wolanin (red.), Komentarz do
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Decyzja na podstawie art. 124 Decyzja na podstawie art. 124b

UGN. [S[@\R
tacznosci publicznej i sygnali- remontami oraz usuwaniem
zagji, a takze innych podziem- awarii ciagédw drenazowych,
nych, naziemnych lub nad- przewodéw i urzadzen, niena-
ziemnych obiektéw i urzadzen lezacych do czgsci sktadowych
niezbednych do korzystania nieruchomosci, stuzacych do
z tych przewoddéw i urzadzen, przesytania lub dystrybugji
jezeli whasciciel lub uzytkow- plynéw, pary, gazéw i energii
nik wieczysty nieruchomosci elektrycznej, jezeli podmiot
nie wyraza na to zgody; ogra- ten nie wyraza na to zgody
niczenie to nast¢puje zgod- m alternatywnie decyzja moze
nie z planem miejscowym, sprowadzac si¢ do zapewnie-
aw przypadku braku planu, nia dojazdu umozliwiajacego
zgodnie z decyzjg o ustaleniu wykonanie powyzszych czyn-
lokalizacji inwestycji celu pu- nosci.
blicznego.

Rys. 7. Opracowanie wlasne

4. Stan postulowany

Procedowanie nad projektem ustawy o korytarzach przesytowych*® (dalej
,UKP”) moze by¢ trafng egzemplifikacja najgorszych praktyk legislacyj-
nych, w szczegdlnosci przewleklosci, razacych zaniedban projektodaw-
cy, braku aktualnej informacji o losach projektu. Kalendarium prac nad
UKP przedstawiono na rys. 8.

Kalendarium prac nad UKP

m 2009 r. — rozpoczgcie prac nad projektem w Ministerstwie Gospo-
darki

m 2010 r. — opracowanie projektu zalozeni

m maj 2011 r. — przestanie projektu do Statego Komitetu Rady Ministréw

40 wszystkie dalsze uwagi odnosza si¢ do UKP w wersji 5.3 z dnia 18 lipca 2013 r.
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Kalendarium prac nad UKP

m 7 czerwca 2011 r. — wstrzymanie pracy nad projektem z powodu
negatywnej opinii Zespotu ds. Programowania Prac Rzadu

m styczen 2012 r. — przygotowanie przez Ministerstwo Gospodarki
nowego projektu ustawy — niczym nie rézniacego si¢ od poprzed-
niej wersji (wystgpowaly nawet te same bledy literowe)

m 19 stycznia 2012 r. — upublicznienie projektu na stronie Rzadowego
Centrum Legislacji (RCL); rozpoczecie konsultacji migdzyresortowych

m Czerwiec 2012 r. — ponowne konsultacje mig¢dzyresortowe

m 7 grudnia 2012 r. — przedtozenie projektu pod obrady Statego Ko-
mitetu Rady Ministréw

m 8 sierpnia 2013 r. — ostatnia informacja o losach projektu ze strony
RCL; Minister Gospodarki, z racji na wielo§¢ uwag, zobowiazat si¢
do pilnego przedtozenia nowego tekstu projektowanej ustawy

m 5 stycznia 2014 r. — wg wiadomosci TVN24 BiS: ,ustawie o kory-
tarzach przesylowych brakuje najwazniejszego — algorytmu™!.

Rys. 8. Opracowanie wiasne

W toku prac nad UKP w Stalym Komitecie Rady Ministréw zgloszo-
no wiele uwag do projektu ustawy. Na rys. 9 przedstawiono je w sposéb
ilosciowy*.

Projektodawca zapewnia, ze celem UKP jest spowodowanie m.in. szyb-
szego 1 sprawniejszego pozyskania prawa do gruntéw. Ministerstwo Go-
spodarki firmuje projekt UKP jako kompleksows regulacje dla inwestyciji
liniowych, porzadkujaca stan prawny w tym zakresie, upraszczajaca pro-
cedury i regulujaca zasztosci. I cho¢ szczegdlne emocje w projekcie budzi
wspomniany algorytm ustalania wysokosci odszkodowania (juz nie wy-
nagrodzenia) z tytutu obcigzenia nieruchomosci stuzebnoscia przesytu®,

4 Ustawie o korytarzach przesylowych brakuje najwazniejszego — algorytmu, hep://tvn-
24bis.pl/informacje,187/ustawie-o-korytarzach-przesylowych-brakuje-najwazniejszego-
algorytmu,384806.html [dostep: 08.08.2014].

4 Opracowano na podstawie biuletynu informacji publicznej Rzadowego Procesu
Legislacyjnego: Materiat uzupetniajacy do dokumentu rzqdowego przeznaczonego do
rogpatrzenia na posiedzenin KRM w dniu 20 grudnia 2012 ., htep://legislacja.rcl.
gov.pl/docs//2/23511/23536/23539/dokument59687.pdf [dostgp: 08.08.2014].

#  Por. np. T. Kotrasiriki, W. Nurek, Komentarz do zasad ustalania odszkodowar zapropo-
nowanych w projekcie ustawy o korytarzach przesytowych, ,Nieruchomosci” 2012, nr 10.


http://tvn24bis.pl/informacje%2C187/ustawie-o-korytarzach-przesylowych-brakuje-najwazniejszego-algorytmu%2C384806.html
http://tvn24bis.pl/informacje%2C187/ustawie-o-korytarzach-przesylowych-brakuje-najwazniejszego-algorytmu%2C384806.html
http://tvn24bis.pl/informacje%2C187/ustawie-o-korytarzach-przesylowych-brakuje-najwazniejszego-algorytmu%2C384806.html
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/23511/23536/23539/dokument59687.pdf
http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/23511/23536/23539/dokument59687.pdf
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Rys. 9. Opracowanie wiasne

a takze dyscyplinujace organ terminy, w szczegdlnosci procedury lokali-
zowania korytarza przesylowego®, tym niemniej réwnie interesujaca jest
regulacja w zakresie sposobéw uzyskania tytutu do dostgpu do nierucho-
mosci. UKP wymienia administracyjnoprawny tytut w postaci pozwole-
nia na budowg urzadzenia przesylowego, wydanego w nastgpstwie uosta-
tecznionej decyzji o ustanowieniu korytarza przesylowego (art. 37 i 38
UKP), decyzji ,tacznej” (art. 40 UKP), a takze administracyjnoprawne
drogi powstania stuzebnosci przesytu (na mocy uostatecznionej decyzji
o ustanowieniu korytarza przesytowego, uostatecznionej decyzji o okresle-
niu korytarza przesylowego, uostatecznionej decyzji o lokalizacji kolejnych
urzadzen przesylowych — w zakresie wskazanych we wnioskach nierucho-
mosci, a takze uostatecznionej decyzji o przeniesieniu decyzji o ustano-
wieniu korytarza przesylowego na innego przedsigbiorce przesytowego).
W UKP wprowadzono réwniez pewne zmiany w stosunku do regulacji
kodeksowej stuzebnosci przesytu, w tym zakresie wprowadzajac przepisy

4 Por. przywolywany Protest Zrzeszenia Prezydentdw, Burmistrzéw i Wojtéw Woje-
wodztwa Lubuskiego.
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prawa cywilnego materialnego. Doda¢ nalezy, ze postulowane zmiany
wpisuja si¢ we wskazywana tendencj¢ zacierania granic miedzy prawem
prywatnym, a prawem publicznym — skoro rezultat postgpowania admini-
stracyjnego przynies¢ ma réwniez skutki prawnorzeczowe. Istotg prawnych

rozwigzan dostepu do nieruchomosci w UKP przedstawiono na rys. 10.

Tytuty prawne uprawniajace do dost¢pu do nieruchomosci w UKP.

Administracyjnoprawne

Cywilnoprawne

1. Pozwolenie na budowe
urzadzenia przesylowe-
go, wydane w nastep-
stwie uostatecznionej
decyzji o ustanowieniu
korytarza przesylowego

2. Decyzja taczna”

o ustanowieniu kory-
tarza przesylowego,
pozwoleniu na budowg
urzadzenia przesylo-
wego i zatwierdzeniu
projektu budowlanego

. Stuzebno$¢ przesytu powstajaca

z chwilg uostatecznienia decyzji:

m o ustanowieniu korytarza przesylo-
wego

m o okresleniu korytarza przesylowego

m o lokalizacji kolejnych urzadzen
przesylowych

w zakresie nieruchomosci wskazanych

we wniosku (tj. wskazanych w art. 20

ust. 1 pke 4, art. 44 ust. 5 pkt 3 oraz

w art. 45 ust. 3 UKP)

m o przeniesieniu decyzji o ustanowie-
niu korytarza przesylowego na in-
nego przedsi¢biorce przesytowego

Art. 38 w zw. z art. 37
UKD, art. 40 UKP

Art. 50 ust. 1 UKP,
art. 51 ust. 1 UKP

moze obcigza¢ prawo uzytkowania

wieczystego

przystuguje prawo do odszkodowania

w wysokosci obliczonej zgodnie z spa-

rametryzowanego odszkodowania

ex lege uprawnia do:

» posadowienia w korytarzu przesyto-
wym urzadzenia przesylowego lub
innego urzadzenia odpowiedniego
do rodzaju inwestycji wymienionej
w tych decyzjach;
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Tytuly prawne uprawniajace do dost¢pu do nieruchomosci w UKP.

m ostateczna decyzja m moze obcigzaé prawo uzytkowania

o ustanowieniu ko-
rytarza przesylowego
stanowi tytul prawny
do dysponowania nie-
ruchomosciami na cele
budowlane

pozwolenie na budowe
urzadzenia przesylowe-
go uprawnia w zakresie
zblizonym do art. 124
UGN

mozliwo$¢ polaczenia
etapu planistycznego

z budowlanym

wieczystego

m przystuguje prawo do odszkodowania
w wysokosci obliczonej zgodnie z spa-
rametryzowanego odszkodowania

m ex lege uprawnia do:

» posadowienia w korytarzu przesyto-
wym urzadzenia przesylowego lub
innego urzadzenia odpowiedniego
do rodzaju inwestycji wymienionej
w tych decyzjach;

« utrzymywania, eksploatacji, konser-
wacji i remontu, usuwania awarii,
przebudowy lub odbudowy urza-
dzenia przesylowego lub innego

urzadzenia;

« wstepu lub wjazdu, w tym sprzetem
cigzkim na teren nieruchomosci
obcigzonej stuzebnoscig przesytu
w celu wykonania czynnosci, o kté-
rych mowa powyzej

Rys. 10. Opracowanie wtasne

Powyzsze rozwiazania w zakresie zapewnienia dostgpu do nierucho-
mosci na potrzeby budowy nowych linii sieci przesytowej i dystrybucyj-
nej (a takze regulowania stanu prawnego juz istniejacych linii) ocenié
nalezy z pewnoscia jako rewolucyjne. Jednakze czy wejda w zycie — i w ja-
kim brzmieniu — trudno jest obecnie wyrokowad. Z uwagi na wrazliwa
materi¢, czyli prawo wlasnosci, nie mozna réwniez wykluczy¢ watpliwo-
$ci konstytucyjnych. Niemniej jednak regulacja UKP jest palaco potrzeb-
na. Jak dostrzezono bowiem w raporcie Najwyzszej Izby Kontroli:

NIK ocenia jako istotng barier¢ w rozwoju gazowe;j sieci przesylowej brak nie-
ktérych zmian legislacyjnych, w tym dotyczacych przyspieszenia i uproszczenia
procesu inwestycyjnego. Kontrola NIK wykazata zaniechania w pracach przy-
gotowujacych takie zmiany, w szczegélnosci w odniesieniu do projektu ustawy
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o korytarzach przesylowych. Brak tych przepiséw utrudnia sprawng realizacje
koniecznych inwestycji infrastrukturalnych w sektorze gazowym, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem rozbudowy i modernizacji gazociagéw przesytowych®.
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ABSTRACT

Apam PrLicHTA

Legal ways of providinEl access to the property for implementing
line-investement and the draft bill on transmission corridors

The paper refers to the issue of providing legal titles to access to the property for im-
plementing line-investments. Author analyzes the current legal status and indicates
possibilities offered by administrative law and private law. So far the transmission
easement has been remained the most important and eflicient legal institution in
this field. The author presents the legislative work on the bill on transmission cor-
ridors. The draft bill significantly changes the current legal status in the field of legal
titles to access to the property. However, the question is whether new legal instru-
ments shall be adequate to the new challenges.
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Realizacja praw pacjenta
w fransgranicznej opiece zdrowotnej

Stowa kluczowe: pacjent, prawa pacjenta, prawo do ochrony zdrowia, dyrektywa trans-
graniczna, opieka zdrowotna

Prawo pacjenta do opieki medycznej $wiadczonej na odpowiednim pozio-
mie z nalezyta starannoscig jest przedmiotem toczacych si¢ dyskusji, pro-
wadzonych zaréwno lokalnie jak i na forum globalnym. Osia tych dyskusji,
jest szukanie odpowiedzi na pytanie — w jaki sposdb zapewni¢ pacjentom
w procesie leczniczym, najwyzszy poziom realizacji ich praw, w istniejacych
warunkach finansowych i organizacyjnych poszczegélnych paristw? Chot
samo prawo pacjenta do opieki medycznej nie powinno budzi¢ kontrowersji,
zostato ono przeciez wielokrotnie wyartykutowane zaréwno w krajowych
jak i miedzynarodowych aktach prawnych, to niestety i na tym tle, poja-
wiaja si¢ pewne komplikacje. Chodzi o takie sytuacje, w ktérych konieczna
jest interwencja medyczna, a pacjent wymagajacy tej interwencji, przebywa
na terytorium innego panstwa, jak pafstwo ubezpieczenia. I mimo tego, ze
prawo do ochrony zycia i zwigzane z nim prawo do ochron zdrowia, jako
prawa fundamentalne, nie moga zamiera¢ wraz ze zmiang miejsca pobytu,
zwlaszcza w Unii Europejskiej, to dotychczasowa praktyka, ktérej odzwier-
ciedleniem sg liczne wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci pokazuje, ze bra-
kuje jasnej i przejrzystej procedury postgpowania i udzielania $wiadczenia
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medycznego whasnie pacjentom chcacym uzyskaé swiadczenie zdrowotne
w innym panstwie jak pafistwo ubezpieczenia. Dlatego tez w Unii Euro-
pejskiej podejmowane s3 rézne dzialania, ktére maja ustandaryzowaé pra-
wo pacjenta do uzyskania opieki medycznej w innym panistwie cztonkow-
skim jak panstwo ubezpieczenia oraz zwrot kosztéw leczenia w ramach
krajowych systeméw zabezpieczenia spolecznego'.

Cho¢ pierwotnie prawo wspdlnotowe nie przewidywato jakiejkolwiek
dziatalnosci wspélnotowej na rzecz ochrony zdrowia i dopiero Jednolitym
Aktem Europejskim z 1986 roku wprowadzono bardzo ogélne zapisy do-
tyczace zdrowia publicznego® to jednak traktatowe swobody przeptywu
os6b i $wiadczenia ustug a takzie zasady prawa Unii Europejskiej oraz
konstytucyjne zasady poszczegélnych panstw cztonkowskich, w szczegél-
nosci zasada ochrony praw stusznie nabytych, zaufania obywateli do pari-
stwa i stanowionego przez nie prawa oraz prawie uzasadnionych ocze-
kiwan, wymusity dziatania zmierzajace do unormowania i tej dziedziny
zycia. Nie ulega watpliwosci, ze swoboda przemieszczania si¢ oséb w Unii
Europejskiej oraz mozliwo$¢ $wiadczenia ustug na rynku wewngtrznym,
eksponuje potrzebe okreslenia w sposéb jasny i przejrzysty zasad doste-
pu do transgranicznej opieki zdrowotnej, zwrotu kosztéw leczenia oraz
mechanizméw dochodzenia roszczen, to nalezy pamigtaé o autonomii
panstw czlonkowskich do ksztattowania krajowego systemu zabezpiecze-
nia spolecznego’. Z tego tez wzgledu nalezaloby si¢ zastanowié, w jaki

1 M. Kawczyniska, Swobodny przeptyw pacjentéw w Unii Europejskiej, [w:] Przeplyw
056b i Swiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska i tendencje, pod red.
S. Biernata, S. Dudzika, Warszawa 20009, s. 296.

2 Pierwszym aktem regulujacym dziatania na rzecz ochrony zdrowia byt Jednolity Akt
Europejski z 1986 roku. Zwracal on w sposéb bardzo ogélny uwage na konieczno$é
dzialad na rzecz ochrony zdrowia i okreslat zatozenia przyszlej polityki wspdlnotowej
w tym przedmiocie. Traktat z Maastricht z dnia 7 lutego 1992 roku zawiera postano-
wienie zgodnie, z keérym Unia Europejska powinna przyczynia¢ sig¢ do wysokiego po-
ziomu ochrony zdrowia ludzkiego, a ponadto paristwa czlonkowskie powinny podjaé
wspotprace w zakresie ochrony zdrowia publicznego. Powyisze postanowienia rozwinat
traktat z Amsterdamu z 1997 roku. Prawo do ochrony zdrowia zostato réwniez wprost
sformutowane w art. 35 Karty Praw Podstawowych, ktéra ma moc traktatows i sktada
si¢ na tzw. prawo pierwotne UE. H. Izdebski, Prawo do ochrony zdrowia w aspekcie pra-
wa migdzynarodowego, prawa europejskiego i polskiego prawa konstytucyjnego, [w:] Prawo
publiczne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 37 i nast.

3 M. Kawczyiiska, Swobodny przeptyw pacjentéw w Unii Europejskiej, [w:] Prawo pu-
bliczne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 296.
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sposdb, majac na uwadze powyzsze kwestie, mozna zapewni¢ pacjentom,
przemieszczajacym si¢ po Unii Europejskiej, najwyzszy poziom realizacji
ich praw, wlasnie w transgranicznej opiece zdrowotnej*.

Analizujac wyzej zaakcentowany problem, nalezy poczyni¢ pewne
uwagi wprowadzajace, ktére pozwola usystematyzowaé opis i ukazaé zja-
wisko w sposéb kompleksowy.

Ze wzgledu, na to, ze podmiotem niniejszych rozwazan bedzie pa-
cjent, a doktadnie jego pozycja w transgranicznej opiece zdrowotnej, wy-
jasnie znaczenie terminu pacjent i sprecyzuje jego prawa. Wskaze réwniez
na zasad¢ swobody przemieszczania si¢ 0s6b w obrebie Unii i swobody
$wiadczenia ustug w ramach rynku wewng¢trznego, a takze konstytucyj-
na zasadg ochrony praw stusznie nabytych, zasad¢ zaufania obywateli
do paristwa i stanowionego przez nie prawa oraz zasad¢ prawie uzasad-
nionych oczekiwani. W dalszej cz¢sci pracy zwrécg uwagg na to, w jaki
sposéb prawo Unii Europejskiej reguluje dziedzing ochrony zdrowia i jak
regulacje te ksztattuja ustawodawstwo pafstw cztonkowskich. Pozwoli
to, odpowiedzie¢ na postawione powyzej pytanie jak ksztattuje si¢ prawo
pacjenta do uzyskania opieki zdrowotnej i zwrotu kosztéw leczenia w in-
nym paristwie cztonkowskim jak pafstwo ubezpieczenia?

Istotnym elementem w czynionych rozwazaniach w sensie podmio-
towym jest pacjent. Kim zatem jest pacjent? Zgodnie z definicja zawar-
ta w Stowniku Wspdtczesnego Jezyka Polskiego pacjent to cztowiek chory,
cierpiacy korzystajacy z pomocy medycznej’. W dyskursie prawniczym
o pacjencie méwi si¢ jednak w szerszym znaczeniu. Terminem pacjent
okresla si¢ osobe, ktdra zwraca si¢ o udzielenie $wiadczenia lub korzy-
sta ze $wiadczeri zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacych
$wiadczen zdrowotnych lub osob¢ wykonujaca zawdd medyczny. Powyz-
sza definicja akcentuje, ze pacjentem jest nie tylko osoba dotknigta cho-
roba, ale réwniez osoba zdrowa korzystajaca z pewnych $wiadczen, kté-
re nie maja charakteru leczniczego®. Zatem pacjent to czlowiek, ktéry

4 Transgraniczna opieka zdrowotna oznacza opieke $wiadczong lub przepisang w in-
nym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej niz paristwo, w ktérym pacjent jest
ubezpieczony (paristwie ubezpieczenia) G. Jasiniski, Transgraniczna opieka zdrowor-
na w Unii Europejskiej — nowa dyrektywa Unii Europejskiej, ,Lrawo i Medycyna”
2011, nr 2, s. 100.

5 Stownik Wspdtczesnego Jezyka Polskiego, pod red. B. Dunaj, Warszawa 1996, s. 709.

6 W literaturze prezentuje si¢ liczne préby wyjasnienia terminu pacjent, jednoczesnie
wskazujac si¢ na pewna ewolucje tego terminu. Pacjent (faé. patiens) poczatkowo
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wchodzi w relacje z przedstawicielami opieki zdrowotnej poprzez pod-
danie si¢ interwencji medycznej, ktéra moze obejmowac wszelkie rodzaje
dziatan celem, ktérych bedzie leczenie, prewencja, diagnostyka terapia,
rehabilitacja i pielegnacja’. Definicja ta jest zgodna z definicja zdrowia
zaprezentowang przez Swiatowa Organizacje Zdrowia (WHO), ktéra
owe zdrowie definiuje wlasnie, jako stan petnej pomyslnosci fizycznej,
psychicznej i socjalnej, a nie tylko przypadek choroby lub inwalidztwa®.
Koresponduje ona réwniez z definicja $wiadczenia zdrowotnego, zapre-
zentowang w art. 5 pkt 40 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze $srodkéw publicznych’ w mys],
ktérej $wiadczenie zdrowotne obejmuje dziatania stuzace profilakeyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dzialanie medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odreb-
nych regulujacych zasady ich udzielania. W polskim porzadku prawnym
na definicj¢ pacjenta oraz na jego prawa wskazuje ustawa z dnia 6 listopa-
da 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku praw pacjenta'® w mysl, ktdrej
pacjentem jest osoba zwracajaca si¢ o udzielenie $wiadczent zdrowotnych
oraz korzystajaca ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez pod-
miot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych lub osob¢ wykonujaca zawdd
medyczny''. Majac powyzsze na uwadze — pacjentem bedzie zaréwno
osoba dotknieta chorobg jak i osoba zdrowa wchodzaca lub pozostajaca

oznaczal osobg chora, cierpigca, dotknieta pewnym schorzeniem. Aktualnie pa-
cjentem jest rowniez osoba zdrowa zwracajaca si¢ o udzielenie pewnego $wiadcze-
nia. Podejscie takie jest w petni stuszne, poniewaz kobieta w ciazy, ktéra zwraca si¢
o udzielenie $wiadczeri zwigzanych z porodem nie jest osobg chora, podobnie osoba
udajaca si¢ do lekarza medycyny pracy o zaswiadczenie, ze stan zdrowia nie jest
przeciwwskazaniem do podjecia pracy, a takze dzieci, podczas szczepiet ochron-
nych i profilaktycznych bilanséw, dla ktérych stan chorobowy bylby wrecz prze-
szkoda. T. Rek, Prawa i obowigzki pacjenta i swiadczeniobiorcy, [w:] Prawo publicz-
ne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 274.

7 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 43.

8 Rozdzial VII, Definicje, [w:] Modelu Deklaracji Praw Pacjenta; cyt. za: U. Droz-
dowska, Glowni aktorzy w obowigzujgcym systemie opicki zdrowotnej w Polsce i ich
status prawny, [w:] Uwarunkowania systemu opicki zdrowotnej w Polsce — aspekty
prawne i SOCjologiczne, Bia{ystok 2012, s. 132.

9 Dz.U. 2004 Nr 210, poz. 2136.

10 Dz.U. 2009 Nr 52, poz. 417.

I Nalezy podkresli¢, ze ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta po raz
pierwszy w sposéb kompleksowy uregulowata w jednym akcie prawa pacjenta i in-
stytucje stuzace ochronie tych praw.
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w relacji z podmiotem udzielajacym $wiadczeni lub osobg wykonujacg za-
woéd medyczny.

Wspomniana ustawa o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta,
nie tylko definiuje termin pacjent, ale zawiera réwniez katalog praw pa-
cjenta. Nie jest to jedyna regulacja z tej dziedziny. Unormowana dotycza-
ce praw pacjenta odnalez¢é mozna réwniez w innych aktach prawnych,
zaréwno krajowych jak i mi¢dzynarodowych oraz w prawie Unii Euro-
pejskiej'2.

Najwazniejszym aktem prawnym, traktujacym o prawie kazdego
cztowieka do ochrony zdrowia jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z 2 kwietnia 1997 r."?

Ustawa zasadnicza w art. 68 stanowi, ze kazdy ma prawo do ochrony
zdrowia, a obywatelom niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze
publiczne zapewniaja réwny dost¢p do $wiadczeni opieki zdrowotnej fi-
nansowanej ze $rodkéw publicznych. Ujecie tego prawa w normy rangi
konstytucyjnej wskazuje na jego wysoka range'. Nie bez znaczenia jest

12 Akty prawa Unii Europejskiej beda przedmiotem dalszej analizy, w tym miejscu
nalezy jednak wskaza¢ na prawo migdzynarodowego, ktére reguluje dziedzing
ochrony zdrowia, a ktdre zostanie pominigte we wlasciwej czgéci artykutu. Podsta-
wowym aktem prawnym regulujacym prawa czlowicka, w tym prawa pacjenta jest
Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka ONZ z 10 grudnia 1948 roku. W $wie-
tle art. 25, kazdy czlowiek ma prawo do poziomu zycia zapewniajacego zdrowie,
dobrobyt jemu i jego rodzinie, opieke lekarska i §wiadczenia socjalne. Zapisy De-
klaracji rozwija Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultu-
ralnych, ktéry méwi o prawie kazdego do korzystania z najwyzszego osiagalnego
poziomu ochrony zdrowia. Jeszcze bardziej szczegbtowe obowiazki paristw w ska-
li $wiatowej okresla Konwencja nr 102 Mig¢dzynarodowej Organizacji Pracy doty-
czaca minimalnych norm zabezpieczenia spotecznego. Nie bez znaczenia dla oma-
wianej dziedziny zycia jest réwniez Europejska Karta Spoleczna przyjeta w 1961
w ramach Rady Europy, ktéra w swoich zapisach stwierdza, ze kazdy ma prawo
do korzystania z wszelkich $rodkéw umozliwiajacych mu osigganie mozliwie naj-
lepszego stanu zdrowia, niezaleznie od sytuacji materialnej. K. Prokop, Prawo do
ochrony zdrowia w swietle art. 68 Konstytucji RP, [w:] Uwarunkowania prawne, eko-
nomiczne i socjologiczne funkcjonowania wybranych systeméw ochrony zdrowia, pod
red. Teresy Mréz, Bialystok 2011, s. 37; H. Izdebski, Prawo do ochrony zdrowia
w a:])e/ecie pmwno—migdz_ynﬂmdow_ym, [w:] Prawo publiczne oc/arony zdrowia, pod
red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 35 i nast.

B Dz.U. Nr 75, poz. 468.

1 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej wskazuje réwniez na inne prawa wigzane
z ochrong zdrowia, takie jak: prawo do ochrony przed eksperymentami medycz-
nymi bez dobrowolnie wyrazonej zgody (art. 39), nietykalnos¢ osobista i wolno$¢



Pautiva Iinicka

réwniez jego usytuowanie w ustawie zasadniczej. I jak stusznie zauwa-
za Rafat Kubiak uktad poszczegélnych rozdziatéw konstytucji, ksztattuje
hierarchi¢ wartosci, a usytuowanie rozdziatu ksztattujacego prawa (w tym
prawo do ochrony zdrowia), wolnosci i obowiazki obywatela w rozdziale
I1, ktdry to poprzedza rozdzialy stanowiace o systemie organéw wiladzy
publicznej wskazuje, ze wedtug przyjetej aksjologii prawa (w tym prawo
do ochrony zdrowia) i wolnosci cztowieka sg powinnoscia organéw wia-
dzy publicznej, ktére to powinny urzeczywistniaé i chroni¢ konstytucyj-
nie okreslone prawa i wolno$ci. Zatem reasumujac — prawo do ochrony
zdrowia, rodzi po stronie organéw wtadzy publicznej obowigzek realiza-
cji tego prawa i dlatego tez w literaturze i orzecznictwie Trybunatu Kon-
stytucyjnego podkresla sig, ze jest to publiczne prawo podmiotowe''®.

Z prawem do ochrony zdrowia, zwigzane jest prawo do ochrony zycia.
Sa to fundamentalne prawa jednostki, ktérych zrédlem jest przyrodzona
i niezbywalna godnos¢ cztowieka'”. Konsekwencja takiego rozwiazania,
jest uznanie tych praw za pierwotne wobec pafistwa, co oznacza, ze pani-
stwo takiego prawa jednostce przyznaé nie moze, a jedynie podkresli¢
jego istnienie i znaczenie, poddajac to prawo szczegdlnej ochronie. Prawo
do zycia jest prawem bezwzglednym'®, co wymusza na organach wiladzy

osobistg z ograniczeniami przewidzianymi przez ustaw¢ (art. 41) ochrong praw-
na zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz prawo decydowa-
nia o swoim zyciu osobistym (art. 47), dost¢p obywatela do dotyczacych go urze-
dowych dokumentéw i zbioréw danych (art. 51) oraz wolno$¢ sumienia i religii
(art. 53). T. Rek, Prawa i obowigzki pacjenta i swiadczeniobiorcy, op. cit., s. 272.

15 Zdaniem A. Btasia i J. Bocia Publiczne prawo podmiotowe to wyrdznienie teore-
tyczne, gruntujace idee pafistwa prawa, ktére przystuguje obywatelom, a oznacza
taka sytuacj¢ prawna obywatela, w obrebie, ktérej obywatel opierajac si¢ na chro-
nigcych jego interesy prawne normach prawnych moze skutecznie zadaé czego$
od paristwa lub moze w sposéb niekwestionowany przez pafstwo co§ dziataé. Pu-
bliczne prawo podmiotowe kazdego obywatela polega na tym, ze moze on prawnie
i skutecznie zada¢ od kompetentnego organu administracji publicznej udzielenia
pewnych $wiadczen, do ktérych ma prawo, w warunkach okreslonych przez prawo
powszechnie obowiazujace. A. Blas, J. Bo¢, Publiczne prawa podmiotowe, [w:] Pra-
wo administracyjne, pod red. ]. Bocia, Kolonia Limited 2005, s. 526 i nast.

16 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 3 i nast.

17 Wyrok TK z dnia 7 stycznia 2004 r., K14/03.

18 Wyjatki od prawnej ochrony zycia w polskim porzadku prawnym ustanawia usta-
wa z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerwania cigzy Dz.U. Nr 17, poz. 78 z pézn zm.)
W art. 4a przywolanej ustawy stanowi si¢, ze przerwanie cigzy moze by¢ dokonane
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panistwowej obowigzek stanowienia takiego prawa, ktére bedzie chronito
zycie i zdrowie kazdego czlowieka niezaleznie od jego sytuacji material-
nej, pozycji spotecznej albo wieku”. Poprzez swéj zwiazek z godnoscia
czlowieka oraz prawem do zycia prawo do ochrony zdrowia doznaje sil-
niejszej ochrony jak inne prawa socjalne®.

Ponad to prawo do ochrony zycia oraz prawo do ochrony zdrowia umoz-
liwiaja realizacj¢ innych praw i wolnosci jednostki®'. Méwiac inaczej sa to te
prawa, na bazie, ktérych mozna urzeczywistnia¢ wszystkie pozostate prawa,
zasady i wartosci lezace u podstaw demokratycznego pafistwa prawa?. I jak
podkresla Agnieszka Rabiega pozbawienie cztowieka tych praw pozbawia
jednostke innych przystugujacych jej praw, bowiem tylko pod warunkiem
zapewnienia ochrony zycia i zdrowia, wykonywanie innych praw i wolnosci
ma sens i odpowiednie znaczenie™. A co wigcej, nie mozna méwi¢ o god-
nosci czlowieka, jesli nie zostaty stworzone w demokratycznym paristwie
prawa instrumenty do ochrony zycia i zdrowia jednostki?“.

Ustawa zasadnicza w art. 68 ksztattujac prawo do ochrony zdrowia,
wskazuje jednoczesnie na beneficjantéw tego prawa. Zgodnie z ust 2 po-
wotanego artykutu, kazdy ma prawo do ochrony zdrowia, natomiast
obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej wtadze publiczne
zapewniaja réwny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowa-
nej, ze Srodkéw publicznych, w zakresie i na warunkach okreslonych

wylacznie przez lekarza, gdy ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobie-
ty ciezarnej, badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze
prawdopodobienstwo cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieule-
czalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, a takze, gdy zachodzi uzasadnione podej-
rzenie, ze ciaza powstata w wyniku czynu zabronionego.

19 Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, pod red.
J. Bocia, Wroctaw 1998, s. 79.

20 K. Prokop, Prawo do ochrony zdrowia w swietle art. 68 Konstytucji RP, op. cit., s. 40.

2 L. Bosek, Konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia, [w:] Prawo wobec medycyny i bio-
technologii. Zbidr orzeczets z komentarzami, pod red. M. Safjana, Warszawa 2011,
s. 53 i nast.

n K. Wiak, Prawne gwarancje ochrony gycia w Polsce, [w:] O nowq kulture 2ycia. Ochrona
zycia w Polsce — bilans u progu trzeciego tysigclecia. Materialy z konferencji zorganizowa-
nej przez Marszatka Senatu RP z 25 marca 1999, Warszawa 1999, s. 33; cyt. za: A. Ra-
biega, Ochrona zycia i zdrowia ludzkiego w dziataniach podmiotéw administrujgcych
sferze opieki zdrowotnej, Warszawa 2009, s. 11.

B A. Rabiega, Ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, op. cit., s. 12.

U L. Bosek, Konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia, op. cit., s. 53.
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w ustawie. Ponad to wtadze publiczne obowiazane s3 do zapewniania
szczegblnej opieki zdrowotnej dzieciom, kobietom ci¢zarnym, osobom
niepelnosprawnym i osobom w podesztym wieku, oraz do zwalczania
chordéb epidemiologicznych i zapobiegania negatywnym dla zdrowia
skutkom degradacji srodowiska. W swoich dziataniach wtadze publiczne
popieraja rozwdj kultury fizycznej, zwlaszcza wérdd dzieci i mlodziezy.
W literaturze podkresla sig, iz sformutowanie £azdy, ma ta konsekwen-
cje, ze prawo do ochrony zdrowia, dotyczy wszystkich ludzi, bez wzgledu
na ich obywatelstwo i narodowos¢. Co istotne, prawo to réwniez nie dys-
kryminuje ludzi, kedrych narzady sa silne zdeformowane, a takze ludzi
starszych, czy w stanie termalnym i wymagajacym opieki paliatywnej®.
Podobne stanowisko zajat Sad Najwyzszy i w wyroku z 17 lutego 1989
stwierdzil, ze Zycie kazdego czlowieka niezaleznie od wieku, stanu zdro-
wia, reprezentowanego poziomu wiedzy, kultury, stanu rodzinnego i real-
nej spolecznej przydatnosci jest warto$cia uniwersalng bez zadnego przy-
miotnika i podlega jednakowej ochronie prawnej*. Prawo do ochrony
zycia i zdrowia przystuguje réwniez dziecku poczgtemu?. art. 68 Konsty-
tucji zapewnia kazdemu prawng ochrong zdrowia a obywatelom statuuje
prawo réwnego dostgpu do $wiadczeni opieki zdrowotnej finansowanej
ze §rodkéw publicznych oraz nakazuje organom wiadzy publicznej zacho-
wanie szczegdlnej troski wzgledem dzieci, kobiet ci¢zarnych, oséb niepet-
nosprawnych oraz oséb w podesztym wieku. Warunki i zakres udzielania
tych $wiadczen okresla ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych?®. Przywotana
ustawa, w art. 2 stanowi, ze do korzystania ze $wiadczen opieki zdro-
wotnej finansowanej ze srodkéw publicznych maja prawo: ubezpieczeni,
a wigc osoby objete powszechnym, dobrowolnym lub obowigzkowym
ubezpieczeniem zdrowotnym, inne osoby niz ubezpieczeni, ktére posia-
daja obywatelstwo polskie, miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczy-
pospolitej i spetniajg kryterium dochodowe, o ktérym mowa w ustawie

25 R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit., s. 7.

2% Wyrok SN 17.02.1989 (IV KR 15/89, OSNKW 1989, Nr 5-6, poz. 42) cyt. za:
R. Kubiak, Prawo medyczne, op. cit.,s. 7.

77 Art. 1 przywolanej juz w niniejszej pracy ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerwania
cigzy stanowi, ze prawo do zycia podlega ochronie, w tym réwniez w fazie prenatal-
nej w granicach okreslonych w ustawie.

8 Dz.U. 2004 Nr 210, poz. 2135.
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z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej”’, inne niz wymienione
osoby posiadajace obywatelstwo polskie, ktére nie ukoriczyly 18 roku
zycia lub posiadajace miejsce zamieszkania na terytorium RP, ktdre s
w okresie cigzy, porodu lub pologu. Wyzej wskazane podmioty okreslane
sa mianem $wiadczeniobiorcéw. Przy czym, co istotne z punktu widze-
nia mojej pracy, ubezpieczonymi nie bedg tylko obywatele RP, ale réw-
niez 1. obywatele paristwa czlonkowskiego Unii Europejskiej lub pani-
stwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu,
zamieszkujace na terytorium panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej
lub panistwa cztonkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu, 2. obywatele panistwa-strony umowy o Europejskim Obszarze
Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskiej przebywajace legalnie
na terytorium RP, 3. osoby nieposiadajace obywatelstwa paristwa czlon-
kowskiego Unii Europejskiej lub paristwa cztonkowskiego Europejskie-
go Porozumienia o Wolnym Handlu, lecz legalnie zamieszkujace w tym
panstwie, jesli podlegaja obowiazkowi ubezpieczenia zdrowotnego, albo
ubezpieczajg si¢ dobrowolne, 4. a takze osoby posiadajace obywatelstwo
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub panstwa cztonkowskiego
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu niezamieszkujace na te-
rytorium paristwa cztonkowskiego Unii Europejskiej panistwa cztonkow-
skiego Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu, jezeli podlegaja
obowiazkowi ubezpieczenia zdrowotnego na terytorium RP i sa objete
ubezpieczeniem emerytalnym i rentowym na podstawie przepiséw usta-
wy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczeni spotecznych
(Dz.U. z 2007 Nr 11, poz. 74 z p6zin zm.) lub ubezpieczeniem spolecz-
nym rolnikéw na podstawie przepiséw ustawy z dnia 20 grudnia 1990 r.
o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw (Dz.U. z 2008 Nr 50 poz. 291,
Nr 67, poz. 411 i Nr 70, poz. 416).

29 Ustawa w art. 8 stanowi, ze prawo do $wiadczeri opieki zdrowotnej finansowanej
ze $rodkéw publicznych przystuguje réwniez osobie samotnie gospodarujacej, ktérej
dochéd nie przekracza kwoty 461 zt, osobie w rodzinie, w ktérej dochéd na osobg nie
przekracza 316z4, rodzinie keérej dochéd nie przekracza sumy kwot kryterium docho-
dowego na osobe w rodzinie, przy jednoczesnym wykluczeniu, na mocy art. 12 usta-
wy, dysproporcji migdzy udokumentowana wysokoscia dochodu a sytuacja majatko-
wa osoby lub rodziny, wskazujaca, ze osoba ta lub rodzina, jest w stanie przezwycigzy¢
trudng sytuacjg zyciowa, wykorzystujac wlasne zasoby majatkowe, w szczegdlnosci
w przypadku posiadania znacznych zasobéw finansowych, warto$ciowych przedmio-
téw majatkowych lub nieruchomosci. (Dz.U. z 2008, Nr 115, poz. 728).
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Cytowana wyzej ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanej ze Srodkéw publicznych jest kontynuacja i rozwinigciem konstytu-
cyjnego prawa do ochrony zdrowia okreslonego w art. 68 ustawy zasad-
niczej. Na mocy art. 15 ustawy, §wiadczeniobiorca ma przede wszystkim
prawo do $wiadczeni opieki zdrowotnej, ktérych celem jest zachowanie
zdrowia, zapobieganie chorobom i urazom, wczesne wykrywanie cho-
r6b*, leczenie, pielegnacja oraz zapobieganie i organicznie niepelno-
sprawnosci. W ramach $wiadczen gwarantowanych, §wiadczeniobiorcy
przystuguje prawo do podstawowej opieki zdrowotnej, ambulatoryjnej
opieki specjalistycznej, leczenia szpitalnego, opieki psychiatrycznej i le-
czenia uzaleznien, rehabilitacji leczniczej, opieki dtugoterminowe;j, le-
czenia stomatologicznego, lecznictwa uzdrowiskowego, zaopatrzenia
w wyroby medyczne, ratownictwa medycznego, opieki paliatywnej i ho-
spicyjnej, $wiadczen wysokospecjalistycznych, programéw zdrowotnych
i lekowych, lekéw, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zy-
wieniowego oraz wyrobéw medycznych dostgpnych w aptece na recep-
t¢, lekéw stosowanych w chemoterapii, a takze lekéw nieposiadajacych
pozwolenia na dopuszczenia do obrotu na terytorium RP oraz $rodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia na zasadach okreslonych w od-
rebnych przepisach.

Nie tylko przepisy Konstytucji RP i ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych okreslaja prawa pacjen-
ta. Pefen katalog praw pacjenta zawiera przywotywana juz ustawa o pra-
wach pagjenta i rzeczniku praw pacjenta. Zgodnie z postanowieniami tej
regulacji pacjent ma prawo w szczegdlnosci do §wiadczert zdrowotnych

30 Swiadczenia na rzecz zachowania zdrowia, zapobiegania chorobom i ich wczesnego
wykrywania obejmujg na mocy art. 27 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych Se $rodkéw publicznych w szczegélnosci: propagowanie zachowan
prozdrowotnych, w szczeg6lnosci zachgcanie do indywidualnej odpowiedzialnosci
za wlasne zdrowie; wezesna, wielospecjalistyczna i kompleksowa opieke nad dziec-
kiem zagrozonym niepetnosprawnoscia lub niepelnosprawnym; profilaktyczne ba-
dania lekarskie w celu wezesnego rozpoznania choréb, ze szczegblnym uwzgled-
nieniem choréb ukladu krazenia oraz choréb nowotworowych; promocj¢ zdrowia
i profilakeyke, w tym profilaktyczna stomatologiczna, obejmujaca dzieci i miodziez
do ukonczenia 19 roku zycia; prowadzenie badan profilaktycznych obejmujacych
kobiety w ciazy, w tym badari prenatalnych zalecanych w grupach ryzyka i u kobiet
powyzej 40. roku zycia oraz profilakeyki stomatologicznej; profilaktyczng opieke
zdrowotna nad dzie¢mi i mlodzieza w $rodowisku nauczania i wychowania, szcze-
pienia ochronne oraz wykonywaniem badan z zakresu medycyny sportowej.
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odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej, do proce-
dury ustalajacej kolejnos¢ dostepu do §wiadczeri zdrowotnych, do opinii
innego lekarza, do natychmiastowej pomocy ze wzgledu na zagrozenie
zdrowia lub zycia, do informaciji i do tajemnicy informacji z nim zwiaza-
nych, do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczeri zdrowotnych, do posza-
nowania intymnosci i godnosci pacjenta, do dokumentacji medycznej, do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, do opieki duszpasterskiej,
przechowywania rzeczy wartosciowych w depozycie, a takze do obstugi bi-
bliotecznej oraz zajg¢ edukacyjnych i wychowawczych. Do innych aktéw
prawnych rangi ustawy traktujacych o prawach pacjenta mozna zaliczy¢
réwniez ustawe z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza den-
tysty”', ustawe z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodzie pielegniarki i potoznej*?,
ustawe z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®, o dia-
gnostyce laboratoryjnej, ustawe z dnia 7 stycznia 1991 r. o planowaniu ro-
dziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerwania
ciazy*, ustawe z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen i choréb zakaznych u ludzi®, ustawe z 26 pazdziernika 1982 o wy-
chowaniu w trzezwosci®®, ustawg z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw’” oraz ustawe
z 8 czerwca 2001 o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psy-
chologéw®®. Oczywiscie nie sposéb wymienic i opisa¢ wszystkich praw pa-
cjenta, ktére gwarantuja przywolane ustawy w ramach tego opracowania.
Jest to materiat na osoby artykul. Piszac jednak o prawach pacjenta, nalezy
wskazaé na organy odpowiedzialne za realizacjg praw pacjenta oraz na pod-
miot, ktéry stoi na strazy przestrzegania tych praw. Jak juz zasygnalizowa-
tam prawo do ochrony zdrowia jest publicznym prawem podmiotowym
jednostki, co rodzi po stronie organéw wiadzy publicznej obowiazek reali-
zadji tego prawa. To wiasnie organy wladzy publicznej, w szczegélnosci te,
ktére sq whasciwe w zakresie ochrony zdrowia beda zobowiazane do prze-
strzegania konkretnych praw. Nalezy tutaj wymieni¢ ministra wlasciwego

31 Dz.U. 1997 Nr 28, poz. 152.
32 Dz.U. 2011 Nr 174 poz. 1039.
33 Dz.U. 1994 Nr 111 poz. 535.
3 Dz.U. 1993 Nr 17 poz. 78.

35 Dz.U. 2008 Nr 234 poz. 1570.
3% Dz.U. 1982 Nr 35 poz. 230.

37 Dz.U. 2005 Nr 169 poz. 1411.
38 Dz.U. 2001 Nr 73 poz. 763.
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ds. zdrowia, ktdry organizuje, koordynuje i kieruje Ministerstwem Zdro-
wia, Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia oraz Dyrektoréw poszcze-
golnych oddziatéw wojewddzkich, zobowiazanych do finansowania $wiad-
czeri opieki zdrowotnej, podmioty udzielajace $wiadczeri zdrowotnych,
osoby wykonujace zawody medyczne oraz inne podmioty, jednostki czy
instytucje, ktdre uczestnicza w procesie udzielania $wiadczen”. Natomiast
podmiotem czuwajacym nad przestrzeganiem praw pacjenta jest Rzecznik
Praw Pacjenta.

Podsumowujac, prawa pacjenta maja charakter wieloaspektowy™, po-
niewaz na katalog tych praw skladaja si¢ uregulowania o réznym charak-
terze, ktére dodatkowo wynikaja z réznych aktéw normatywnych. Tak
ostrozna, ale wlasciwa metoda regulacji wynika z charakteru dziedziny,
ktéra reguluja. Najwazniejszym prawem cztowieka jest prawo do ochrony
zdrowia, ktére to determinuje pozostale prawa, nalezy réwniez pamigtad,
ze prawo do ochrony zdrowia jest silnie zwigzane z ochrong zycia i god-
noscig czlowieka, i dlatego w demokratycznym panstwie prawa doznaje
silniejszej ochrony.

Regulacje dotyczace ochrony zdrowia i praw pacjenta odnalez¢é mozna
réwniez w prawie europejskim. Cho¢ pojawity si¢ one stosunkowo pézno,
to pozostaja nie bez znaczenia dla krajowego porzadku prawnego. Dzieje
si¢ tak, poniewaz Polska przyst¢pujac w 2004 roku do Unii Europejskiej
przyjeta na siebie zobowiazanie do przestrzegania acquis communauta-
ire"', powierzyta instytucja Unii Europejskiej kompetencje do stanowie-
nia prawa wtérnego, a wigc kompetencj¢ do wydawania rozporzadzen,
dyrektyw, decyzji, zaleceni oraz opinii, a takze zobowigzata si¢ do ciagle-
go dostosowywania swojego prawa do prawa unijnego. Prawo pierwot-
ne Unii Europejskiej to przede wszystkim traktaty stanowiace podstawe
Unii, ktére okreslaja cele, gléwne zasady funkcjonowania, a takze stano-
wiace prawng podstawe dziatan instytucji, organéw oraz jednostek or-
ganizacyjnych Unii. Prawa te, to réwniez ogdlne zasady prawa. Prawo
pierwotne jest hierarchicznie wyzsze w stosunku do prawa stanowionego

39 T.Rek, Prawa i obowigzki pacjenta i swiadczeniobiorcy, op. cit., s. 271.

40 Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, op. cit., s. 79.

4 To caloksztatt dorobku prawnego Unii Europejskiej, ktéry jest tworzony poprzez
traktaty (prawo pierwotne) i za sprawg instytucji Unii Europejskiej (prawo wtérne).
Prawo pierwotne to przede wszystkim traktaty zalozycielskie i akcesyjne, natomiast
prawo wtdrne to rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie, orzecznic-
two Trybunatu Sprawiedliwosci oraz inne akty organéw UE.
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przez instytucje Unii, ktdre to prawo musi opiera si¢ na normie kom-
petencyjnej zawartej w prawie pierwotnym. Prawo pierwotne ma pierw-
szefistwo nie tylko w stosunku do prawa wtdrnego, ale réwniez do prawa
krajowego paristw cztonkowskich*2.

Regulacje unijne dotyczace ochrony zdrowia, cho¢ nie maja zbyt dtu-
gich tradycji, to sg przedmiotem uregulowan zaréwno w prawie pierwot-
nym jak i wtérnym. Jak juz zasygnalizowatam na poczatku niniejszego
opracowania poczatkowo prawo wspélnotowe nie przewidywato jakiej-
kolwiek dziatalnosci wspélnotowej na rzecz ochrony zdrowia i dopiero
Jednolitym Aktem Europejskim z 1986 roku wprowadzono bardzo ogdl-
ne zapisy dotyczace zdrowia publicznego, ktére stopniowo rozwijaty ko-
lejne Traktaty®.

42 Jak juz nadmienitam, prawem wtérnym sa rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje,
opinig i zalecenia. Rozporzadzenia s3 instrumentem ujednolicania prawa, s ak-
tem powszechnie obowigzujacym o zasiggu ogdlny i od momentu wejscia w zycie
rozporzadzenie stanowi cz¢$¢ prawa krajowego panistw czlonkowskich i jest stoso-
wane bezposrednio, bez potrzeby transpozycji do prawa krajowego. Dyrektywy sa
instrumentem harmonizacji prawa. W odréznieniu od rozporzadzenia, ktére moze
dotyczy¢ szerokiej grupy podmiotéw tj. instytucji i organéw Unii, organdw paristw
cztonkowskich, czy podmiotéw prywatnych, adresatem dyrektywy jest zawsze pan-
stwo czlonkowskie. Wiaze w odniesieniu do rezultatu, jaki ma by¢ osiagnigty, po-
zostawiajac organom krajowym swobod¢ wyboru form i §rodkéw. Zobowiazuje ona
panstwa do implementacji regulacji w niej zawartych, najczgéciej w postaci wydania
odpowiednich aktéw prawa krajowego. Paristwa czfonkowskie majg obowiazek wy-
konania dyrektywy w terminie okre$lonym w dyrektywie. Po uptywie okresu trans-
pozycji, jesli dyrektywa jest prawidlowo wykonana, sady i organy administracyjne
stosuja prawo krajowe implementujace dyrektywe a nie sama dyrektywe. Natomiast,
jesli nie zostata ona we wskazanym czasie implementowana lub implementowang
ja nieprawidlowo, jednostka moze powolywaé dyrektywe bezposrednio przeciwko
panstwu. Skutek bezposredni dyrektywy oznacza obowiazek interpretowania prawa
krajowego zgodnie z postanowieniami dyrektywy. Decyzje, co do zasady majg cha-
rakter indywidualny i konkretny. Adresatami decyzji moga by¢ instytugje, organy,
jednostki organizacyjne, pafistwa czlonkowskie, przedsigbiorcy lub jednostki. De-
cyzja wigze adresatéw. Zalecenia i opinie nie maja mocy wiazacej. patrz: J. Barcz,
M. Gérka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej. Podrecznik dia kie-
runkdw prawa, zarzqdzania i administracji, Warszawa 2012, s. 220.

43 Pierwszym aktem regulujacym dziatania na rzecz ochrony zdrowia byt Jednolity
Akt Europejski z 1986 roku. Zwracat on w sposéb bardzo ogélny uwage na ko-
nieczno$¢ dziatan na rzecz ochrony zdrowia i okreslat zatozenia przyszlej polityki
wspélnotowej w tym przedmiocie. Traktat z Maastricht z dnia 7 lutego 1992 roku
zawiera postanowienie zgodnie, z ktérym Unia Europejska powinna przyczyniad sig
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Prawem pierwotnym regulujagcym zdrowie publiczne jest Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktéry w art. 168 (dawny art. 152
TWE) stanowi, ze przy okreslaniu i urzeczywistnianiu wszystkich polityk
i dziatari Unii, nalezy zapewni¢ wysoki poziom ochrony zdrowia ludzkie-
go, réwniez w przypadku, gdy Unia przyjmuje akty prawne na podstawie
innych postanowieri Traktatu. Dziatania Unii w zakresie poprawy zdro-
wia publicznego, zapobiegania chorobom i dolegliwosciom ludzkim oraz
usuwania zrédet zagrozen dla zdrowia fizycznego i psychicznego, stanowia
uzupelnienie dziatan krajowych, co jak podkresla, H. Izdebski, stanowi
nawiazanie do ogélnej zasady pomocniczosci i proporcjonalnosci**. Przy-
wotlana regulacja akcentuje autonomi¢ paristw cztonkowskich w zakresie
polityki zdrowotnej, poniewaz stanowi, ze dziatania Unii prowadzone sa
w poszanowaniu obowiagzkéw pafstw czlonkowskich w zakresie polityki
zdrowia, organizowania i $wiadczenia ustug zdrowotnych, a takze zarza-
dzania ustugami i podziatu §rodkéw. Oznacza to, ze wyklucza si¢ jaka-
kolwiek harmonizacj¢ przepiséw ustawowych i wykonawczych z zakre-
su ochrony zdrowia. Unia powinna natomiast wspiera¢ dzialania miedzy
Panistwami Cztonkowskimi w celu zwigkszenia komplementarnosci ustug
zdrowotnych w regionach przygranicznych, dlatego tez mozna stwierdzic,
ze Unia podejmuje prébe koordynowania ustawodawstw krajowych, a nie
ich harmonizacji®. Prawem Pierwotnym Unii Europejskiej jest réwniez
Karta Praw Podstawowych®, ktéra w art. 35 proklamuje, ze kazdy ma
prawo dostgpu do profilaktycznej opieki zdrowotnej i prawo do korzystna
z leczenia na warunkach okreslonych w ustawodawstwie i praktyce krajo-
wej. Do przepiséw wykonawczych dotyczacych korzystania z opieki zdro-
wotnej w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskie, niz paristwo

do wysokiego poziomu ochrony zdrowia ludzkiego, a ponadto pafistwa cztonkow-
skie powinny podja¢ wspétprace w zakresie ochrony zdrowia publicznego. Powyz-
sze postanowienia rozwinat traktat z Amsterdamu z 1997 roku. Prawo do ochrony
zdrowia zostato réwniez wprost sformutowane w art. 35 Karty Praw Podstawo-
wych, ktéra ma moc traktatows i sktada si¢ na tzw. prawo pierwotne UE. H. Izdeb-
ski, Prawo do ochrony zdrowia w aspekcie prawa migdzynarodowego, prawa europej-
skiego i polskiego prawa konstytucyjnego, [w:| Prawo publiczne ochrony zdrowia, pod
red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 37 i nast.

44 H. Izdebski, Prawo do ochrony zdrowia w swietle przepiséw prawa Unii Europejskiej,
[w:] Prawo publiczne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 38.

45 Thidems, s. 40.

4 J. Barcz, M. Gérka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej, [w:] Pra-
wo publiczne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013, s. 220.
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ubezpieczenia naleza dwa rozporzadzenia o koordynadji systeméw zabez-
pieczenia spofecznego: rozporzadzenie nr 883/2004%oraz rozporzadzenie
nr 987/2009%%, ktére maja zastosowanie réwniez do Szwajcarii i Padstw
Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) — Norwegii i Islandii.
Majg one zastosowanie wylacznie do 0séb ubezpieczonych w powszech-
nym systemie ubezpieczenia zdrowotnego w paristwie cztonkowskim
Unii Europejskiej. Zgodnie z rozporzadzeniem koordynujacym, lecze-
nie za granica, w innym panstwie cztonkowskim jest mozliwe w stanach
naglych, w trakcie czasowego pobytu, na podstawie aktualnej Europej-
skiej Karty Ubezpieczenia Zdrowotnego. W takiej sytuacji osoba korzy-
stajaca ze $wiadczenia zdrowotnego traktowana jest w taki sam sposéb
jak ubezpieczeni obywatele tego paristwa, co czasami wigze si¢ z ponie-
sieniem czgdci kosztéw (wspétfinansowanie kosztéw wystepuje w wielu
krajach UE). Brak Europejskiej Karty Ubezpieczenia Zdrowotnego wia-
ze si¢ z koniecznoscia zaplacenia za $wiadczenie z mozliwoscia ubiegania
si¢ 0 zwrot poniesionych kosztéw przez wlasna instytucje ubezpieczenia
zdrowotnego, przy czym zwrot kosztéw nie obejmuje kwoty, ktérg sta-
nowi wspétplacenie. Na mocy owych rozporzadzeri mozliwe jest réw-
niez leczenie planowe za granica, tzn. takie, na ktére dana osoba zosta-
ta wystana przez wlasng instytucje ubezpieczenia zdrowotnego, méwiac
inaczej uzyskata zgodg instytucji ubezpieczenia zdrowotnego na leczenie
za granica. W takich przypadkach instytucja ubezpieczenia zdrowotnego
ponosi wszystkie koszty zwigzane z udzielanym $wiadczeniem, a niekie-
dy réwniez koszty podrézy. Uzyskanie zgodny potwierdza si¢ wydaniem

41 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 883/2004 z 29 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego Dz.Urz.
UE L 166/1.

48 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 987/2009 z dnia 16
wrze$nia 2009 r. dotyczace wykonywania Rozporzadzenia (WE) Nr 883/2004
w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego Dz.Urz. UE L 284/1.

49 Rozporzadzenia te zastapily inne rozporzadzenia: rozporzadzenie Rady (EWG)
Nr 1408/71 z dnia 14 czerwca 1971 r. w sprawie stosowania systemdw zabezpie-
czenia spolecznego do pracownikéw najemnych, oséb pracujacych na wlasny ra-
chunek i cztonkéw ich rodzin przemieszczajacych sie we Wspélnocie Dz.Urz. UE
L 71.149.2 oraz Rozporzadzenie Rady (WEG) Nr 574/72 z dnia 21 marca 1972 r.
w sprawie wykonania rozporzadzenia (EWG) Nr 1408/71 w sprawie stosowania
systeméw zabezpieczenia spotecznego do pracownikéw najemnych, oséb pracuja-
cych na wlasny rachunek i cztonkéw ich rodzin przemieszczajacych si¢ we Wsp6l-
nocie Dz.Urz. UE L 42.74.1.
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formularza E-112 i czyni si¢ to, gdy przedmiotowe leczenie nalezy do
$wiadczeni przewidzianych przez ustawodawstwo Paristwa Czlonkow-
skiego, w ktérym zainteresowany ma miejsce zamieszkania oraz jezeli nie
moze uzyska¢ takiego leczenia w terminie uzasadnionym z medycznego
punktu widzenia, z uwzglednieniem jego aktualnego stanu zdrowia oraz
prawdopodobnego przebiegu choroby™.

Reasumujac, zgodnie z przywotanymi regulacjami, Unia Europejska,
szanujac autonomi¢ i suwerenno$¢ Pafistw Cztonkowskich w przedmiocie
ksztaltowania i finansowania systeméw opieki zdrowotnej, skupia swoje
dzialania na zapobieganiu chorobom i dolegliwoscia ludzkim oraz usu-
waniu Zrédet zagrozen dla zdrowia ludzkiego a takze wspomaga dziata-
nia wladz publicznych Paristw Czlonkowskich w tym zakresie. Obywate-
lom paristw cztonkowskich przystuguje natomiast prawo do korzystania
ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych w innym panstwie niz panistwo
ubezpieczenia na podstawie aktualnej Europejskiej Karty Ubezpieczenia
Zdrowotnego, ale tylko w sytuacjach naglego pogorszenia zdrowia, co
taczy si¢ czasami z koniecznoscig poniesienia pewnych kosztéw oraz pra-
wo do leczenia planowego, uzaleznionego od wydania uprzedniej zgody
na to leczenie na zasadach okreslonych w krajowym porzadku prawnym.
Nalezy nadmieni¢ w tym miejscu, ze ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r.
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicz-
nych, wart. 1 deklaruje, ze uwzglednia podstawy instytucjonalno-proce-
duralne do stosowania rozporzadzeni unijnych dotyczacych koordynadji
systeméw zabezpieczenia spolecznego. Praktycznym przejawem tego, jest
art. 25 i 26 przywotlanej ustawy. W pierwszym z nich jest zapisane, ze
Fundusz finansuje koszty leczenia lub badari diagnostycznych udziela-
nych poza granicami kraju, zgodnie z przepisami o koordynacji. Prezes
Funduszu, w odpowiedzi na wniosek wydaje zgode¢ na przeprowadzenie
lub kontynuacje leczenia lub badan diagnostycznych w innym panstwie
czfonkowskim Unii Europejskiej lub w panistwie cztonkowskim Euro-
pejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu w przypadkach, o ktérych
mowa w przepisach o koordynacji. Zgoda ta moze dotyczy¢ réwniez po-
krycia kosztéw transportu. art. 26 ustawy wskazuje sytuacje, w jakich
owa zgoda moze wystapié, tj. w sytuacji, w ktdrej leczenia lub badan dia-
gnostycznych nie przeprowadza si¢ w kraju, kierujac si¢ niezbednoscia
udzielania takiego $wiadczenia w celu ratowania zycia lub poprawy stanu

50 G. Jasinski, Transgraniczna opicka..., op. cit., s. 102 i nast.
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zdrowia pacjenta. Koszty leczenia, badari diagnostycznych oraz transpor-
tu finansowane sa z budzetu paristwa.

Okazalo si¢ jednak, ze ogélna regulacja w zakresie ochrony zdrowia,
podyktowana przeciez autonomia Paistw Czlonkowskich i pozostajaca
w zgodnie z zasada subsydiarnosci, jest niewystarczajaca i w praktyce bu-
dzi wiele watpliwosci. Nie bez znaczenia dla powyzszego stwierdzenia jest
mobilne spofeczeristwo, ktdre przemieszcza si¢ w obrebie Unii Europe;j-
skiej i ktéremu nalezy zapewni¢ bezpieczeristwo zdrowotne oraz gwaran-
cje ciagloéci prawa do zabezpieczenia spolecznego, co jest raczej niemozli-
we do zrealizowania tylko w ramach narodowych polityk zdrowotnych®.
Dowodem na to, sa liczne orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci. Pierwsze z glosnych orzeczen, ktére rozpoczgto zmiany w usta-
wodawstwach padstw cztonkowskich Unii Europejskiej, byto orzeczenie
w sprawie Kohlla’a®. Byt to obywatel Luksemburga, ktéry otrzymawszy
recepte na okulary, zrealizowat ja w Belgii. Luksemburski system opie-
ki zdrowotnej nie chciat dokona¢ zwrotu kosztéw™. Co istotne luk-
semburski oraz belgijski system zabezpieczenia zdrowotnego opary jest
na zwrocie kosztéw leczenia, ktéry charakteryzuje si¢ tym, iz $wiadcze-
nie medyczne jest optacane przez pacjenta, a nast¢pnie koszt ustugi me-
dycznej jest zwracany przez instytucj¢ ubezpieczeniowa’. Sprawa trafifa
na wokand¢ Trybunatu, ktéry kierujac si¢ zasada swobodnego przeptywu
ustug nakazat zwrot kosztéw do wysokosci, jakie ponidstby Luksembur-
ski system ochrony zdrowia, gdyby $wiadczenie zrealizowano na miejscu.
W uzasadnieniu wyroku napisal, ze jezeli korzystanie ze $wiadczent w in-
nym pafistwie nie powoduje powazanego zagrozenia réwnowagi finan-
sowej systemu zabezpieczenia spofecznego, nie ma koniecznosci starania
si¢ o formularz E-112, co w praktyce oznaczalo mozliwo$¢ korzystania,
bez uzyskania uprzedniej zgody instytucji ubezpieczeniowej, ze wszyst-
kich $§wiadczenn ambulatoryjnych™. Kolejng glosng sprawa byt wyrok
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w spawie Peerbooms® i doty-

51 M. Dercz, Podstawowe zagadnienia dotyczqce podziatu zadan w sferze ochrony zdro-
wia, [w:] Prawo publiczne ochrony zdrowia, pod red. M. Dercza, Warszawa 2013,
s. 52.

52 ETS w sprawie Kohll (C-158/96 z dnia 28 kwietnia 1998 r.).

53 G. Jasiiski, Transgraniczna opicka..., op. cit., s. 103.

54 M. Kawczyniska, Swobodny przeplyw pacjentéw w Unii Europejskiej, op. cit., s. 298.

55 G. Jasiiski, Transgraniczna opicka..., op. cit., s. 104.

56 ETS w sprawie H. Peerbooms (C-157/99 z dnia 12 lipca 2001 r.).
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czyt odmowy zgody na sfinansowanie zabiegéw medycznych poza gra-
nicami panistwa cztonkowskiego 47-letniemu holendrowi, ktéry w wy-
niku wypadku samochodowego zapadt w $piaczke. Szpital holenderski
odméwit przeprowadzenia neurostymulacji, uznawanej w Holandii
za metod¢ eksperymentalna, stosowang tylko w odniesieniu do pacjen-
téw ponizej 25 roku zycia. Pacjent zostal przewieziony na wlasny koszt
w stanie wegetatywnym do Innsbrucku. Kuracja pozwolita na wyjscie
pacjenta ze stanu $piaczki i powrdt do samodzielnego zycia. Po powrocie
pacjent samodzielnie wstapit na drage sadowo-administracyjna przeciw-
ko Holenderskiej Kasie Chorych, ktéra odméwita pokrycia kosztéw le-
czenia w Innsbrucku. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci Stwierdzit,
ze odmowa udzielenia zgody jest mozliwa jedynie wtedy, gdy leczenie
identyczne lub o tym samym stopniu skutecznosci dla pacjenta moze
by¢ udzielone we wlasciwym czasie w zaktadzie zwiazanym kontrak-
tem z kasa chorych, do ktdrej ubezpieczony nalezy””. Podobna kwestia
byta przedmiotem orzekania Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Elczinowa®®. U.G.I. Efczinowa, zamieszkalego w Bulgarii i po-
siadajacego ubezpieczenie zdrowotne w tamtejszej Kasie Chorych, zdia-
gnozowano zfosliwy nowotwér prawego oka. Pacjentowi zalecono lecze-
nie z uzyciem radioaktywnych plytek lub terapi¢ protonowa. Procedury
te nie s stosowane w Bulgarii. Pacjent ztozyl w kasie wniosek o wydanie
dokumentu E-112 zezwalajacego na leczenie w klinice w Berlinie, wnio-
sek uzasadnit tym, ze w Bulgarii zaoferowano mu leczenie alternatywne
polegajace na usunigciu chorego oka. Przed otrzymaniem odpowiedzi,
ze wzgledéw medycznych, G. Efczinow poddat si¢ zaleconemu leczeniu
w klinice berlinskiej. Miesiac p6ézniej narodowa kasa chorych odrzucita
wniosek. W przedstawionej sprawie Europejski Trybunat Sprawiedliwo-
§ci zajat stanowisko, ze nie mozna odméwi¢ wydania zgody na lecenie za-
graniczne wymaganej na podstawie rozporzadzenia, gdy réwnie skutecz-
ne leczenie alternatywne nie moze zosta¢ przeprowadzone we wlasciwym
czasie w panistwie ubezpieczenia. Ostatnig z przedstawionych przeze
mnie spraw bedzie sprawa loannidisa®, w ktérej to Europejski Trybunat

51 L. Bosek, Finansowanie transgranicznych swiadczert zdrowotnych, [w:] Prawo wo-
bec medycyny i biotechnologii. Zbidr orzeczert z komentarzami, pod red. M. Safjana,
s. 141.

58 ETS w sprawie G. I. Efczinowa (C-173/09 z dnia 5b pazdziernika 2010 r.).

59 ETS w sprawie Ioannidisa (C-326/00 z dnia 25 lutego 2003 r.).
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Sprawiedliwosci stanat na strazy ochrony praw stusznie nabytych. Grecka
instytucja ubezpieczenia zdrowotnego odméwita przestania formularze
E-112 greckiemu emerytowi, ktéry w trakcie czasowego pobytu w Niem-
czech, przeszedl operacje tetnic wiecowych z powodu zaostrzenia choro-
by wieicowej, na ktérag chorowal od dawna. W uzasadnieniu odmowy
instytucja ubezpieczenia, jako powéd odmowy podata argument, ze ope-
racje tego typu wykonuje si¢ w Grecji i pacjent mégt poddad si¢ operadji
przed wyjazdem. Pacjent zaplacit za zabieg, ale decyzje instytucji ubez-
pieczeniowej zaskarzyt do Trybunatu, ktéry to w sentencji stwierdzit,
ze emeryt posiada uprawnienia do uzyskiwania $wiadczen zdrowotnych
za granicami swojego kraju i to nie tylko w przypadkach nagtych, ktére
powstaty niespodziewanie, ale réwniez w przypadku zaostrzenia stanéw
przewleklych i to bez koniecznosci ubiegania si¢ o formularz E-112¢.
Majac na uwadze dotychczasowe prawo Unii Europejskiej z zakresu
ochrony zdrowia, zmodyfikowane licznymi wyrokami Trybunatu Spra-
wiedliwosci w 2004 roku rozpoczgto prace nad nowa dyrektywa dotycza-
ca transgranicznej opieki zdrowotnej. Prace nad nowa regulacja trwaty
ponad 7 lat i poprzedzone byly licznymi konsultacjami i uzgodnienia-
mi paristw czlonkowskich. W styczniu 2011 roku, Parlament Europejski,
w drugim czytaniu, przyjal projeke dyrektywy. Miesiac pdzniej zostata
ona wickszoscia gloséw zaakceptowana przez Radg¢ Unii Europejskiej
a 4 kwietnia 2011 roku opublikowana w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej®. W literaturze podkresla si¢, ze dyrektywa Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady z 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw pacjentéw
w transgranicznej opiece zdrowotnej jest najbardziej konkretnym prze-
jawem realizacji dyspozycji z wynikajacych z art. 168 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej, poniewaz ma on za zadanie umozliwi¢
obywatelom Unii Europejskiej uzyskanie dostgpu do $wiadczeri zdrowot-
nych w kazdym z panstw czlonkowskich Unii. I cho¢ ma zwiazek z funk-
cjonowaniem od strony wykonawczej systeméw ochrony zdrowia przy-
jetych przez kraje cztonkowskie®, to w ocenie Komisji przedstawionej
w nocie wyjasniajacej do projektu dyrektywy, nie narusza kompetencji
panstw cztonkowskich w zakresie organizacji i finansowania krajowych

60 G. Jasitiski, Transgraniczna opicka..., op. cit., s. 104 i nast.

6l Ibidem, s. 104 i nast.

62 M. Dercz, Podstawowe zagadnienia dotyczqce podziatu zadan w sferze ochrony zdrowia,
op. cit., s. 53.
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systeméw ubezpieczen spotecznych®. W Preambule w punkcie 4 dyrek-
tywy, podkresla sie, ze to paristwa cztonkowskie ponosza odpowiedzial-
no$¢ za $wiadczenie obywatelom na swoim terytorium bezpiecznej oraz
wydajnej opieki zdrowotnej, a skutkiem transpozycji niniejszej dyrekty-
wy do prawa krajowego i jej stosowania nie powinno by¢ zach¢canie pa-
cjentéw do korzystania z leczenia poza swoim panstwem czlonkowskim.

Dyrektywa sklada si¢ z Preambuly, 5 rozdzialéw i 23 artykutéw. Roz-
dzial 1 ustanawia przepisy ogdlne, rozdziat 2 traktuje o obowiazkach
panstw cztonkowskich w odniesieniu do transgranicznej opieki zdrowot-
nej, rozdzial 3 stanowi o zawrotach kosztéw transgranicznej opieki zdro-
wotnej, kolejny o wspélpracy w dziedzinie opieki zdrowotnej i ostatni za-
wiera postanowienia wykonawcze i koficowe.

Dyrektywa Transgraniczna, jest uzupetnieniem przepiséw obowigzu-
jacych dotychczas, w szczegdlnosci rozporzadzen w sprawie koordynacji
systeméw zabezpieczenia spotecznego. Ma ona zastosowanie wylacznie
do $wiadczert udzielanych przez $wiadczeniodawcéw bedacych czegsciom
systemu zabezpieczenia spolecznego lub publicznego systemu opieki zdro-
wotnej panistwa cztonkowskiego. Spod zakresu jej obowiazywania wyta-
cza si¢ $wiadczenia uzyskane we wlasny padstwie u $wiadczeniodawcow
dziatajacych poza systemem oraz §wiadczenia z zakresu opieki dtugoter-
minowej, przeszczepdw narzadéw oraz programéw powszechnych szcze-
pied przeciw chorobom zakaznym®. Jednakze w Preambule w punkcie
16 podkresla sig, ze niniejsza dyrektywa powinna dotyczy¢ réwniez prze-
pisywania, wydawania i udostgpniania produktéw leczniczych oraz wy-
robéw medycznych dostarczanych w ramach ustug zdrowotnych.

Dyrektywa na poczatku podkresla, ze obowiazek zwrotu kosztéw
transgranicznej opieki zdrowotnej, zgodnie z punktem 13 Preambuty po-
winien by¢ ograniczony wylacznie do opieki, do ktérej jest uprawniona
osoba, ubezpieczona zgodnie z przepisami pafistwa ubezpieczenia®. Po-
wtdrzeniem tej regulacji jest art. 7 Dyrektywy.

63 Nota wyjasniajaca Komisji Europejskiej z dnia 16 lipca 2004roku w sprawie ustug
objetych projektem dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacej ustug
na Rynku wewnetrznym 2004/0001 (COD), cyt. za: M. Kawczynska, Swobodny
praeplyw pacjentéw w Unii Europejskiej. .., op. cit., s. 319.

¢4 G. Jasitiski, Transgraniczna opicka..., op. cit., s. 108.

65 Ustalenie zakresu $wiadczen, o ktérym mowa w punkcie 13 Preambuty moze nasta-
pi¢ na podstawie sformutowanego koszyka §wiadczeni gwarantowanych, do ktérego
uprawnieni sa pacjenci w ramach publicznej ochrony zdrowia.
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Z wyjatkiem przypadkéw okreslonych w art. 8 Dyrektywy pastwo
cztonkowskie ubezpieczenia nie moze uzaleznia¢ zwrotu kosztéw trans-
granicznej opieki zdrowotnej od uzyskania uprzedniej zgody. System
udzielania uprzedniej zgody, w tym jego kryteria i stosowanie tych kry-
teriéw oraz indywidualne decyzje o odmowie nie udzielenia uprzedniej
zgody, ograniczajg si¢ do tego, co konieczne i proporcjonalne do celu, jaki
ma zostaé osiggnigty, i nie moga stanowi¢ §rodka arbitralnej dyskrymina-
¢ji ani nieuzasadnionej przeszkody w swobodnym przeptywie pacjentéw.

Zgodnie z art. 8 Dyrektywy opieka zdrowotna moze wymagaé
uprzedniej zgody, w sytuacji, gdy: podlega wymoga planowania, obej-
muje pobyt danego pacjenta w szpitalu, przez co najmniej jedna noc lub
wystepuje koniecznos$¢ uzycia wysokospecjalistycznej i kosztownej in-
frastruktury medycznej lub aparatury medycznej oraz gdy leczenie to
stwarza szczeg6lne ryzyko dla pacjenta lub spoteczeristwa. Cho¢ celem
takiego zapisu, co zresztg podkreslat w swoim orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci jest zapewnienie wystarczajacego i statego dostgpu do
zréwnowazonego zakresu leczenia szpitalnego wysokiej jakosci w danym
panistwie cztonkowskim, kontrola kosztéw oraz zapobieganie marnotra-
wieniu zasobéw finansowych, technicznych i ludzkich to w literaturze
wskazuje si¢ na pewne niebezpieczeristwo z tym zwiazane, a mianowicie,
ze zapisy te pozwalaja na wprowadzenie w praktyce zgody w stosunku
do wszystkich §wiadczeni szpitalnych oraz niektérych poza szpitalnych,
poniewaz moze by¢ bardzo szeroko interpretowany. Kazde panstwo
cztonkowskie ma mozliwo$¢ ustanowienia wtasnego zakresu $wiadczert
ambulatoryjnych, ktére bedg wymagaty uzyskania zgodny na realizacje
za granica. Paristwo ubezpieczenia moze odmoéwi¢ §wiadczenia, ktére
moze by¢ wykonane na jego terytorium w odpowiednim dla pacjenta ter-
minie z uwzglednieniem aktualnego stanu zdrowia i prognoz przebiegu
choroby argumentujac to ryzykiem zaklécenia réwnowagi finansowe;j
systemu zabezpieczenia spotecznego.

Wyzej wskazane zapisy powoduja, ze panistwa cztonkowie beda miaty
bardzo szeroka mozliwo$¢ kontrolowania transgranicznej opieki zdrowot-
nej oraz kosztéw z nig zwiazanych. Koszty transgranicznej opieki zdro-
wotnej sg zwracane lub ptacone bezposrednio przez padstwo czlonkowie
ubezpieczenia do poziomu, na ktérym koszty bytyby pokryte przez pas-
stwo czlonkowie ubezpieczenia, gdyby ustuga medyczna bytaby $wiad-
czona na jego terytorium. Tak wiec da ptatnika, (NFZ) koszty $wiad-
czenia transgranicznego beda takie same jak koszty $wiadczenia w kraju.
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Ujecie takie nasuwa stwierdzenie, ze konieczno$¢ zaptacenie za $wiadcze-
nie, w paristwie, w ktérym bylo zrealizowane a nastgpnie ubieganie si¢
o zwrot kosztéw w NFZ spowoduje, ze z transgranicznej opieki zdrowot-
nej beda korzystali przede wszystkim pacjenci, ktérych staé bedzie zapta-
ci¢ za §wiadczenie oraz na pokrycie réznicy kosztéw czesto bardzo wy-
sokiej. Wniosek jest taki, ze raczej nie nalezy spodziewac si¢ znaczacego
wzrostu wyjazdéw celem leczenia za granica. Ewentualny wzrost moze
dotyczy¢ regionéw przygranicznych®.

Uzyskanie zgodny na leczenie poza granicami kraju, obowiazuje
obecnie na podstawie rozporzadzeri koordynujacych zabezpieczenie spo-
teczne. Wejscie w zycie dyrektywy wiaze si¢ jednak z jasnym okresleniem
$wiadczen zdrowotnych, co, do ktérych konieczne bedzie uzyskanie zgo-
dy, wysokosci zwrotu kosztéw leczenia oraz procedur z tym zwianych.
Dyrektywa reguluje réwniez inne zagadnienia w przedmiocie tworze-
nia europejskich sieci referencyjnych skupiajacych $wiadczeniodawcéw
panstw cztonkowskich, UE wspiera i ulatwia wspélprace padstw czlon-
kowskich oraz wymiang informacji w ramach sieci e-Zdowie, wspé6tpracy
panstw cztonkowskich w zakresie technologii medycznych®

Termin do implementacji dyrektywy w sprawie stosowania praw pacjen-
téw w Transgranicznej opiece zdrowotnej uptyna 25 pazdziernika 2013 r.

Jako, ze dyrektywa, co bylo juz sygnalizowane jest instrumentem har-
monizacji prawa, pafistwa czlonkowskie maja obowiazek wykonania dy-
rektywy w odpowiednim czasie, wskazanym wtasnie w przepisach korico-
wych. Jesli dyrektywa nie zostata we wskazanym czasie implementowana
jednostka moze powotywa¢d dyrektywe bezposrednio przeciwko paristwu.
Srodkiem w przypadku braku implementacji lub wadliwej implementacji
jest skarga przeciwko panistwu cztonkowskiemu do TSUE, ktdra wnosi Ko-
misja lub paristwo cztonkowskie®®. Polska nieimplementowana dyrektywy
W sprawie stosowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotnej.

Biorac pod uwagge cele dyrektywy oraz jej wieloaspektowos$é nalezy
podkresli¢, ze podjecie dziatan legislacyjnych w ramach Unii Europejskiej
w zakresie ustug zdrowotnych nie oznacza ujednolicenia krajowych sys-
temdéw ochrony zdrowia i systeméw zabezpieczenia spotecznego. Majac

6 G. Jasinski, Transgraniczna opicka. .., op. cit., s. 110 i nast.

67 Ibidem, s. 112 i nast.

68 J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej. .., op. cit.,
s. 240 i nast.
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na uwadze autonomi¢ panistw cztonkowskich w tym zakresie, zagwaran-
towang prawem pierwotnym oraz zasade subsydiarnosci zgodnie, z kté-
ra dziatania Unii stanowig tylko uzupetnienie dziatari krajowych, nalezy
stwierdzi¢, ze za organizacje i funkcjonowanie systeméw ochrony zdro-
wia i systeméw zabezpieczenia spotecznego odpowiadaja paristwa czton-
kowskie. Jednak liczne orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci, ukazaty,
ze istnieje potrzeba przyjecia jednego aktu prawnego obowiazujacego
na poziomie Unii, ktéry przyczyni si¢ do wzmocnienia praw pacjentéw
w Unii Europejskiej. Przyjeta dyrektywa ma poprawi¢ bezpieczenistwo
pacjentéw, okredli¢ jasne i przejrzyste procedury dostgpu do opieki zdro-
wotnej oraz przyczynia¢ si¢ do dalszej wspétpracy panstw cztonkowskich
w dziedzinie ochrony zdrowia.
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ABSTRACT

ILNIcKA PAULINA
Realisation of the patients' rights in cross-border healthare

The subject of this article are the patients’ rights in cross-border healthcare. This is
a very important issue from the point of view of the protection of patients in EU.
The people who travel in the European Union, should have an assurance that their
healthcare rights will be respected. For their safety, Member States have to create
clear and transparent rules to use cross-border healthcare. In my opinion the main
of this rule should be the rule of non-discrimination that means that everyone citi-
zens of EU should be treated on the a similar way. The first act related with Patients’
Rights in the European Union was The Single European Act. This act contained
very general provisions, about health policy. The provisions related with patients’
rights were developed barely in later treaties. In the present day the most popular
act is Cross-border Directive (March 9, 2011) which gives patients a lot of possibili-
ties to try reimbursement for treatment abroad. The Directive consists of 5 chapter
and 23 article. The first chapter treat about general provisions, the second about
obligations of the Member States, the next about reimbursement for treatment
and cooperation between Member States and the last one about final provisions.
On my own professional experience I know that this Directive is necessary because
the citizens of European Union are very mobile, they live and work in many places
in EU and this is a reason why they need some kind of warranty to obtain medical
benefits in many countries.
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Instytucja zamiany kary grzywny
na prace spofecznie uzyteczng

Stowa kluczowe: kara grzywny, prawo karne, kodeks karny, praca spolecznie uzyteczna

Praca spotecznie uzyteczna jest stosunkowo nows instytucja, podobna do
instytucji pracy na rachunek grzywny, ktérg przewidywat Kodeks kar-
ny z 1932 r., i ktdra zostata wprowadzona do polskiego ustawodawstwa
karnego w 1995 roku, a wigc na krétko przed wejsciem w zycie obecnego
Kodeksu karnego. Przepis art. 45 k.k.w., dotyczacy pracy spolecznie uzy-
tecznej nie mial swoich odpowiednikéw w Kodeksie karnym wykonaw-
czym z 1969 r., wedtug ktérego w wypadku bezskutecznosci postgpowa-
nia egzekucyjnego, sad zarzadzal wykonanie zast¢pczej kary pozbawienia
wolnosci'.

Wyrazem dazenia do zminimalizowania zjawiska zastgpowania
grzywny karg pozbawienia wolnosci stalo si¢ utworzenie instytucji pra-
cy spolecznie uzytecznej, a wigc mozliwosci zastosowania dolegliwosci
wobec skazanych nie placacych grzywny, przy jednoczesnym uniknigciu
kary zast¢pczej, zwigzanej z pozbawieniem wolnosci®. Praca spotecznie

1 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2001, s. 161.
2 ]. Jakubowska-Hara, J. Skupiniski, Alternatywy pozbawienia wolnosci w polskiej poli-
tyce karnej, Warszawa 2009, s. 74.
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uzyteczna nie wywoluje zatem charakterystycznych dla pozbawienia
wolnosci konsekwengji zaréwno wobec skazanego, jak i jego rodziny’.

Jak podkresla W. Dadak poczatkowo instytucja pracy spofecznie uzy-
tecznej stosowana byta sporadycznie. W pierwszych dwoéch latach stano-
wita niespetna 1% skazani na grzywne (rok 1995 to 0,9% a 1996-0,8%),
podczas gdy w roku 1999 i w latach nastepnych liczba ta wzrosta do 10%*.

Obecnie praca spolecznie uzyteczna jest stosowana z powodzeniem
w wielu krajach, zwlaszcza tam, gdzie kara grzywny jest karg dominujaca’.

Orzeczenie pracy spolecznie uzytecznej, zgodnie z art. 45 § 1 k.kw.
moze nastapic gdy:

m grzywna podlegajaca zamianie nie przekracza 120 stawek dzien-

nych, oraz

m cgzekugja grzywny okazata si¢ bezskuteczna lub z okolicznosci wy-

nika, ze bytaby bezskuteczna®.

W wyniku nowelizacji z 2011 r. zrezygnowano z warunku uzyska-
nia zgody skazanego — wymdg zgody skazanego, dotyczacy zamiany kary
grzywny na pracg spofecznie uzyteczng byt zwiazany z dazeniem pol-
skiego ustawodawcy, by omawiang instytucj¢ dostosowac do zakazu pra-
cy przymusowej, wyrazonego w ratyfikowanych przez Polsk¢ umowach
miedzynarodowych: w Mig¢dzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych z 1966 r. a takze w Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka z 1950 r.” Obowiazek wykonywania pracy nie moze by¢ bowiem
naktadany i stosowany jako sankcja karna. Skazany moze zatem odmé-
wi¢ wykonania kary grzywny w tej formie, ale musi mie¢ §wiadomo$¢, iz
konsekwencja tej decyzji bedzie zastosowanie przez sad zastgpezej kary
pozbawienia wolnosci. Nie oznacza to jednak, ze proponowana przez sad
zamiana kary grzywny na pracg spolecznie uzyteczng ma charakter przy-
musowego realizowania obowiazku pracy®.

Zastosowanie pracy spolecznie uzytecznej moze nastapi¢ bez prze-
prowadzania postgpowania egzekucyjnego. W razie zamiany przez sad
kary grzywny na praceg spolecznie uzyteczng z pominigciem egzekucji,

. Dadak, Graywna samoistna w stawkach dziennych, Warszawa 2011, s. 230.

J. Jakubowska-Hara, J. Skupinski, Alternatywy..., s. 89.

W. Dadak, Grzywna..., s. 231.

R. Gigtkowski, Zamiana grzywny na prace spolecznie uzyteczng, ,Patistwo i Prawo”
2004, nr 5, s. 88.

7 Ibidem.

8 W. Dadak, Grzywna..., s. 230.
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w uzasadnieniu postanowienia konieczne jest wykazanie, ze z okoliczno-
$ci sprawy wynika, iz bylaby ona bezskuteczna. Termin ,,z okolicznosci
sprawy wynika, ze bytaby ona bezskuteczna” nalezy rozumie¢ jako ca-
toksztatt okolicznosci ujawnionych w postgpowaniu, majacych wplyw
na rozstrzygniecie sprawy, ustalonych na podstawie dowodéw przepro-
wadzonych w toku postgpowania. Moga to by¢ zaréwno okolicznosci
ujawnione na rozprawie, jak i dowody wniesione przez strong¢ do procesu
karnego w postgpowaniu sadowym czy przygotowawczym’. Jak podno-
si W. Grzeszczyk; caloksztatt okolicznosci ujawnionych w postgpowaniu,
majacych znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy oznacza, ze organ wydaja-
cy orzeczenie, nie moze pomina¢ zadnej z tych okolicznoséci. Tym samym
okoliczno$ci nieujawnione w toku postgpowania, nie moga by¢ podstawa
rozstrzygnigcia'®. Ujawnienie okoliczno$ci moze nastapi¢ przez odczyta-
nie protokotu oraz innych dokumentéw sporzadzonych w ramach poste-
powania karnego'. Sad na podstawie materialu dowodowego sprawy jest
w stanie okresli¢ konieczno$¢ wszcezgcia postgpowania egzekucyjnego lub
zaniechanie takiej czynnosci.

Bezskutecznos¢ egzekuciji powinna by¢ stwierdzona w protokole spo-
rzadzonym przez komornika, ktérego odpis, jako dowdd dotacza si¢ do
akt sprawy. Protokét komornika powinien zawiera¢ oznaczenie miejsca
i czasu czynnosci, imiona i nazwiska stron oraz innych oséb uczestnicza-
cych w czynnosci, sprawozdanie z przebiegu czynnosci, wnioski i o§wiad-
czenia a takze podpisy obecnych, wzmianke o odczytaniu protokotu
oraz podpis komornika. Do protokotu powinny by¢ wpisane, sktadane
w postgpowaniu egzekucyjnym, wnioski i o§wiadczenia wnoszone przez
strony, uczestnikéw postgpowania czy inne osoby. Protokét sporzadzony
przez komornika jest dokumentem urzgdowym. Strony i uczestnicy po-
stgpowania mogg zadaé jego sprostowania lub uzupetnienia najpdzniej
przy nastegpnej czynnosci egzekucyjnej, o ktorej zostaty zawiadomione'?.
Mozliwos¢ orzeczenia pracy spotecznie uzytecznej bez przeprowadzania
postgpowania egzekucyjnego, w przypadku bezskutecznosci egzekudji,

9 M. Wysocka, Nowelizacja kodeksu karnego wykonawczego w zakresie zastgpezych
form wykonania kary grzywny, [w:] Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, red. L. Bo-
gunia, t. XX, Wroclaw 2006, s. 321.

10 W. Grzeszezyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 104.

I Z. Gostynski, J. Bratoszewski, [w:] Komentarz. Kodeks postgpowania karnego, red.
Z. Gostynski, t. I, Warszawa 2003, s. 646.

12 M. Wysocka, Nowelizacja..., s. 319.



m Ackieszia Antiowiak

ma na celu obnizenie kosztéw i skrécenie czasu trwania postgpowania
wykonawczego.

W doktrynie zarysowaly si¢ odmienne stanowiska co do tego, czy bez-
skutecznos¢ egzekucji powinna dotyczy¢ calej grzywny, czy tez jej cze-
$ci. Zdaniem W. Wrébla, okreslona w art. 45 § 1 k.k.w. granica stawek
dziennych, nie odnosi si¢ do liczby stawek orzeczonych w wyroku, lecz do
liczby stawek podlegajacych wykonaniu. Zdaniem Autora moze zaistnie¢
sytuacja, gdy sprawca uisci czg$¢ grzywny, albo cz¢$¢ grzywny zostanie
Sciagnigta w drodze egzekucji. Wéwczas pozostata czg$¢ grzywny moze
zosta¢ zamieniona na prace spolecznie uzyteczna'®. Odmienny poglad
wyrazit K. Postulski, ktéry stwierdzil, ze wskazana w omawianym prze-
pisie liczba stawek, odnosi si¢ do liczby stawek okreslonych w wyroku
skazujacym. Autor uwaza, ze art. 45 § 1 k.k.w. dotyczy bezskutecznosci
egzekudji kary grzywny jako catosci'. Wojciech Dadak natomiast, wska-
zal na istnienie dwdch sytuacji dotyczacych bezskutecznosci egzekugji:
gdy skazany nie wykonat grzywny w jakimkolwick zakresie oraz gdy po-
lecenie egzekucyjne dotyczylo jedynie niewykonanej grzywny. W pierw-
szym przypadku bezskuteczno$é egzekucji wystapi, gdy komornik nie
zdota $ciggnad grzywny w catosci, w drugim, gdy nie zdota $ciggnaé cato-
$ci kwoty bedacej przedmiotem polecenia egzekucyjnego. O bezskutecz-
nosci egzekugji przesadza niesciagnigcie kwoty, bedacej przedmiotem po-
lecenia egzekucyjnego. Jesli zatem poleceniem objeta byla cata grzywna,
wowczas egzekucja bedzie nieskuteczna, gdy nie zostanie Sciagnigta w ca-
tosci. Natomiast gdy skazany uiscit cze¢s$¢ grzywny, a nastepnie wszezg-
to egzekucje, bezskuteczno$é bedzie miata miejsce w przypadku niescia-
gniecia catej kwoty wskazanej w poleceniu egzekucyjnym®.

Nalezy wyraznie podzieli¢ poglad, ktéry wyrazit K. Postulski, ze przez
okreslony w art. 45 § 1 k.kw. wymiar kary grzywny (maksymalnie 120
stawek), ktéra moze by¢ zamieniona na pracg spofecznie uzyteczna, nale-
zy rozumie¢ wymiar tej grzywny wskazany w wyroku. Zdaniem Autora
nie jest mozliwa zamiana na pracg spolecznie uzyteczng grzywny, orze-
czonej w wymiarze powyzej 120 stawek dziennych, $ciggnigtej czesciowo

B W. Wrébel, Graywna w nowym kodeksie karnym, Nowa kodyfikacja karna, [w:] Ko-
deks karny. Krdtkie komentarze, z. 15, Warszawa 1998, s. 41.

1 K. Postulski, [w:] Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz,
Gdarnsk 1998, s. 138.

15 W. Dadak, Grzywna..., s. 185.
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w drodze egzekucji i wynoszacej, w chwili stwierdzenia bezskuteczno-
$ci dalszej egzekucji nie wigcej niz 120 stawek dziennych. Tres¢ art. 45
§ 1 k.k.w. wskazuje na bezskuteczno$¢ egzekucji jako calosci. Przepis ten
nie wspomina o $ciagnigciu w drodze egzekudji tylko czesci grzywny, tak
jak ma to miejsce na przyktad w art. 46 § 4 k.kw.'®

Wykonanie pracy spolecznie uzytecznej odbywa si¢ na podstawie
przepiséw dotyczacych realizowania obowiazku pracy zwiazanego z kara
ograniczenia wolnosci. Praca spolecznie uzyteczna to nieodptatna, kon-
trolowana praca na cele spoteczne. Cel spoteczny to cel spotecznie uzy-
teczny, ktéry przynosi korzys¢ okreslonej wspélnocie ludzi'. Skazany nie
otrzymuje zadnego wynagrodzenia za pracg. Obowiazek pracy ma wzbu-
dza¢ w skazanym wole ksztaltowania spolecznie pozadanych postaw,
zwlaszcza poczucia odpowiedzialnosci i przestrzegania porzadku prawne-
go. Wykonywanie pracy przez skazanego, zgodnie z art. 56 § 2 i 3 k.kw.
moze odbywac si¢ w:

m fundacjach, stowarzyszeniach, instytucjach czy organizacjach uzy-

tecznosci publicznej, niosacych pomoc charytatywna,

m jednostkach organizacyjnych pomocy spofeczne;,
podmiotach leczniczych (w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci
leczniczej),
mlodziezowych osrodkach socjoterapii,
mtodziezowych osrodkach wychowawczych,
placéwkach o$wiatowo-wychowawczych,
instytucjach lub organizacjach, reprezentujacych spotecznosé¢ lokalna,
panstwowych lub samorzadowych jednostkach organizacyjnych,
podmiotach, dla ktérych organ samorzadu terytorialnego jest orga-
nem zatozycielskim, a takze

m spotkach prawa handlowego z wylacznym udzialem Skarbu Pasi-

stwa's,

Artykut 54 k.kw. okresla miejsce wykonywania pracy. Pracg spo-
lecznie uzyteczng wykonuje si¢ w miejscu zamieszkania lub zatrudnie-
nia skazanego, albo w niewielkiej odleglosci od tego miejsca, chyba ze
wazne wzgledy przemawiaja za jej wykonaniem w innym miejscu. Pojecie
»niewielka odlegtos¢” jest pojeciem wzglednym i trudno go dokfadnie

16 K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 272.
11 S. Pawela, Prawo karne wykonawcze. Zarys wyktadu, Krakéw 2003, s. 165.
18 J. Giezek (red.), Kodeks karny. Cz¢sé ogélna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 293.
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sprecyzowa¢. Sad interpretujac pojecie ,,niewielka odlegto$¢” powinien
zatem uwzglednid szereg istotnych czynnikéw: warunki drogowe, komu-
nikacyjne, mozliwosci czasowe i zdrowotne skazanego — majac na wzgle-
dzie, by wykonanie pracy nie stwarzalo skazanemu dodatkowych dolegli-
wosci, ktdre nie sg bezposrednio z praca zwiazane'”. Przytoczony przepis
stanowi réwniez, ze praca moze by¢ wykonywana w miejscu potozo-
nym w wigkszej niz niewielka odlegtos¢ od miejsca zamieszkania lub za-
trudnienia skazanego, jednak musza zaistnie¢ ,wazne wzgledy”. Chodzi
o sytuacje wyjatkowe, na przyktad mozliwo$¢ wykonania pracy jedynie
w znacznej odleglosci (na skutek braku pracy w miejscu zamieszkania lub
zatrudnienia) czy konieczno$¢ odizolowania skazanego od $rodowiska,
ktére wywiera na niego ujemny wplyw?.

Zamiana kary grzywny na pracg spolecznie uzyteczna nastgpuje w for-
mie postanowienia. O zamianie grzywny na prace orzeka sad, okreslony
wart. 3§ 1 lub 1a k.kw *. W procesie kontroli i organizacji wykonywa-
nia przez skazanego pracy spofecznie uzytecznej istotna role odgrywaja
sadowi kuratorzy zawodowi, ktérych zakres kompetencji w tym przed-
miocie okreslajg art. 55 § 2, 57 1 60 k.k.w. Sadowy kurator zawodowy
ma prawo, podobnie jak sad, w kazdym czasie zada¢ wyjasnien od ska-
zanego, dotyczacych wykonywania pracy spolecznie uzytecznej i wzywaé
go w tym celu do osobistego stawiennictwa. Sadowy kurator zawodowy
w terminie 7 dni od dorgczenia orzeczenia wzywa skazanego oraz poucza
go o jego prawach, obowiazkach a takze o konsekwencjach dotyczacych
uchylania si¢ od odbywania kary. Termin 7-dniowy jest terminem da-
nym kuratorowi na podjecie czynnosci, ktérych efektem bedzie wysta-
nie skazanemu wezwania do stawiennictwa w sadzie, a nie jako termin,
w ktérym skazany ma stawic si¢ w sadzie. Termin ten jest liczony od daty
otrzymania przez kuratora z sadu, keéry wydat wyrok w pierwszej instan-
¢ji, odpisu tego wyroku?.

Sadowy kurator zawodowy okresla, po wystuchaniu skazanego — ro-
dzaj, miejsce i termin rozpoczgcia pracy, o czym niezwlocznie informuje
wlasciwy organ gminy i podmiot, na rzecz ktérego bedzie wykonywana

19 R. Gietkowski, Zamiana...,s. 93.

20 J. Zagérski, Orzekanie i wykonywanie kary ograniczenia wolnosci oraz pracy spotecz-
nie ugytecznej w Polsce, L6dz 2004, s. 62.

21 K. Postulski, Kodeks..., s. 273.

2 Ibidem.
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praca®. Okreslenie rodzaju, miejsca i terminu rozpoczgcia pracy nie moze
nastapic, jesli skazany nie stawi si¢ na wezwanie kuratora, bez wzgledu
na to, czy bylo to niestawiennictwo usprawiedliwione czy tez nie. Zgod-
nie z przepisem zawartym w art. 57 § 2 k.k.w., jesli skazany nie stawi
si¢ na wezwanie (przestane za zwrotnym potwierdzeniem odbioru) lub
pouczony o prawach, obowiazkach i konsekwencjach zwiazanych z wy-
konywaniem nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne nie
wyrazi zgody na podjecie pracy, czy tez uchyla si¢ od obowiazku pracy,
woweczas kurator kieruje do sadu wniosek o orzeczenie kary zastgpeze;.
Pouczenie skazanego powinno by¢ udokumentowane i potwierdzone
jego podpisem, co umozliwia powotanie si¢ na ewentualny zarzut uchy-
lania si¢ skazanego od pracy. Obowiazkiem organu, w ktérym skazany
wykonuje prace spotecznie uzyteczng jest niezwloczne informowanie sa-
dowego kuratora zawodowego o istotnych okoliczno$ciach dotyczacych
przebiegu pracy: liczbie godzin przepracowanych przez skazanego, ro-
dzaju wykonywanej przez niego pracy, opuszczeniu stanowiska pracy bez
usprawiedliwienia czy niepodjeciu przydzielonej pracy.

Okreslenie miejsca, rodzaju i terminu rozpoczecia pracy jest decyzja
kuratora, ktéra podlega kontroli sadu, dlatego powinna by¢ sporzadzona
na pi§mie wraz z uzasadnieniem oraz ogloszona lub dorg¢czona skazane-
mu. Skazanemu przystuguje bowiem prawo wniesienia skargi w terminie
7 dni od dnia ogloszenia lub doreczenia decyzji*.

Zamiana grzywny na pracg ma charakter fakultatywny, co oznacza,
ze sad ma swobod¢ w przedmiocie dokonania, lub nie takiej zamiany™.
Zwrot ,sad moze” w art. 45 § 1 k.kw. nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢,
a nie konieczno$¢ orzeczenia pracy spolecznie uzyteczne;j.

Praca spolecznie uzyteczna jest okreslana w miesigcach, przy czym,
nawiazujac do art. 45 § 1 k.k.w. zamieniona na t¢ pracg grzywna nie
moze przekracza¢ 120 stawek dziennych. Praca spolecznie uzyteczna za-
tem, moze by¢ orzeczona w wymiarze od jednego do dwunastu miesiecy,
przy czym 10 stawek dziennych grzywny odpowiada miesigcowi pracy
spolecznie uzytecznej, z zaokragleniem do petnego miesigca. W $wietle
art. 45 § 3 k.kw. jedli grzywna okreslona jest kwotowo, maksymalny

B3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. z péZn. zmianami.

% K. Postulski, Kodeks. .., s. 317.

35 W. Ginalski, Instytucja zamiany grzywny na prace spotecznie uzyteczng, [w:] Nowa
Kodyfikacja Prawa Karnego, red. L. Bogunia, t. IV, Wroctaw 1999, s. 248.
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wymiar grzywny podlegajacej zamianie wynosi 240 000 zt., a miesiac
pracy spolecznie uzytecznej jest rbwnowazny grzywnie w kwocie 20 000
zb.%¢. Nie jest mozliwa zamiana na pracg spolecznie uzyteczng tacznej
kary grzywny, keéra przekracza 120 stawek dziennych, nawet wéweczas,
gdy powstata ona z potaczenia grzywien, z ktdérych zadna nie przekracza-
ta tego wymiaru. Wykonaniu podlega bowiem kara taczna, a nie kary
jednostkowe, z ktérych ona powstata?.

Trafnie podnosi W. Dadak, iz rozwigzanie polegajace na ograniczeniu
wysokosci grzywny, ktéra mozna odpracowaé do 120 stawek, powoduje, ze
w przypadku wyzszych grzywien jedyng forma wykonania grzywny staje si¢
zastgpcza kara pozbawienia wolnosci. Druga kwestia, na ktéra Autor zwraca
uwagg jest czas wykonywania pracy. Poniewaz czas ten nie moze by¢ krétszy
niz 20 i dtuzszy niz 40 godzin, maksymalna liczba godzin pracy spotecznie
uzytecznej wynosi 480. Zdaniem Autora to bardzo wysoka granica, ktéra
w ustawodawstwach innych paristw jest znacznie nizsza®®. Dla poréwnania
liczba godzin pracy w Holandii, Wielkiej Brytanii czy Francji wynosi 240,
w Portugalii — 180, a w Norwegii czy Danii — 280 godzin®.

Okreslenie przez sad czasu pracy w stosunku miesigcznym, powoduje
ze prac¢ mozna wykonywaé w sposéb elastyczny (kilka dni w wyzszym
wymiarze a kilka w nizszym). Ma to szczegdlne znaczenie w przypad-
ku zatrudnionych skazanych, ktérzy wykonywanie pracy spofecznie uzy-
tecznej moga dostosowaé do swojego zatrudnienia®.

Rozpoczecie zastgpezej formy wykonania grzywny w postaci pracy
spolecznie uzytecznej nastgpuje w dniu, w ktdrym skazany przystapit do
wykonywania wskazanej pracy.

Wykonywanie nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne
moze odbywac si¢ w dni ustawowo wolne od pracy i dni wolne od pracy
u danego podmiotu, na rzecz ktdrego jest ona wykonywana®'.

Artykut 45 k.k.w. zawiera regulacj¢ dotyczaca okresu wykonywania
pracy w zamian za grzywng i czasu tej pracy. Autor W. Dadak wskazuje
na problem stygmatyzacji zwigzanej z wykonywaniem pracy w miejscach
publicznych, zwlaszcza w niewielkich spoteczno$ciach. Praca w takich

2% M. Melezini, Kary i Srodki karne. Poddanie sprawcy pro'bie, ‘Warszawa 2010, s. 329.
77 K. Postulski, Kodeks. .., s. 274.

8 W. Dadak, Grzywna..., s. 240.

29 J. Giezek, Kodeks..., s. 293.

30 Ibidem.

31 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. z pézn. zm.
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warunkach wydatnie zwicksza dolegliwo$¢ sankgji, co powinno by¢, zda-
niem Autora, uwzgledniane w ramach okre$lania wymiaru i rodzaju pra-
cy>.
Zamiana grzywny na pracg spolecznie uzyteczng jest niemozliwa, gdy
skazany dotkniety jest chorobg lub kalectwem, jest w podesztym wieku
oraz gdy w miejscu jego zamieszkania nie ma odpowiedniej dla skaza-
nego pracy (uwzgledniajac wiek, stan zdrowia, umiejgtnosci i posiadane
kwalifikacje).

Jezeli skazanym jest osoba do lat 18, to zgodnie z prawem pracy, na-
lezy traktowa¢ ja jako osob¢ miodociana. Nie wolno réwniez zatrudniaé
kobiet przy pracach szczegélnie uciazliwych czy szkodliwych dla zdro-
wia, a czas ich pracy nie moze przekracza¢ 8 godzin®.

W niektdérych przypadkach omawiana zamiana wydaje si¢ nie tyle
niemozliwa, co niecelowa. Niecelowo$¢ stosowania pracy spofecznie
uzytecznej jest podyktowana szczegdlng sytuacja osobista lub rodzinng
skazanego np. opieka nad matymi dzie¢mi czy osoba chorg lub brakiem
stalego miejsca zamieszkania. Zdaniem R. Gigtkowskiego, powyzszej
zamiany nalezaloby réwniez unika¢ w przypadku oséb mtodocianych,
uczacych si¢ lub podejmujacych dopiero zatrudnienie. Mogtoby si¢ bo-
wiem okaza¢, ze wykonywanie pracy odrywaloby ich od nauki a zwigk-
szenie liczby godzin pracy (w przypadku osoby pracujacej) mogtoby mto-
docianego zniecheci¢ do pracy w ogéle®.

Odmienne stanowisko zajat K. Dabkiewicz, ktéry uwaza, ze praca
spotecznie uzyteczna w przypadku mlodocianego spetnia istotne funk-
cje wychowawcze, odpowiadajace dyrektywie zawartej w art. 54 § 1 k.k.
i jest zarazem oznaka braku pobtazliwosci dla faktu naruszania prawa.
Zdaniem Autora oddziatywanie pracy na sprawce i jej sens polega na wy-
wolaniu u skazanego przekonania, Ze naruszenie prawa jest naganne
i nieoptacalne. Wykonanie pracy spolecznie uzytecznej ma zatem cel pre-
wencyjny i wychowawczy. Wzbudza réwniez w mtodocianym poczucie
odpowiedzialnosci i obowigzku®.

Przepis zawarty w art. 45 § 1 k.k.w. wskazuje, ze sad ustalajac wy-
miar godzin pracy kieruje si¢ dyrektywami zawartymi w art. 53 k.k.:

32 W. Dadak, Grzywna...,s. 231.

3 A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2012, s. 282.
3 R. Gietkowski, Zamiana..., s. 90.

35 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 188.
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dyrektywa stopnia winy, by dolegliwo$¢ kary nie przewyzszata stopnia
zawinienia; dyrektywa stopnia spolecznej szkodliwosci, by przeciwdzia-
ta¢ wymierzeniu kary zbyt tagodnej, gdy stopient spolecznej szkodliwo-
§ci byl znaczny i zbyt surowej, gdy stopien spolecznej szkodliwosci byt
znikomy; dyrektywa prewencji indywidualnej, by osiagnaé cele zapobie-
gawcze | wychowawcze wzgledem sprawcy, a takze dyrektywa prewencji
generalnej, by w $wiadomosci obywatelskiej ksztaltowaé przekonanie, ze
kazdy sprawca jest karany w granicach winy. Przepis ten wymienia zatem
§cisle okreslone wskazéwki, ktérymi sad ma obowiazek kierowa¢ si¢ przy
wymiarze kary, jednoczesnie formutujac zasad¢ swobodnego uznania s¢-
dziowskiego w tym przedmiocie®.

W wyniku nowelizacji z 2011 r. uchylony zostal przepis, ktéry po-
zwalal na stosowanie korzystniejszych dla skazanego przelicznikéw przy
zamianie kary grzywny na pracg spofecznie uzyteczng (i na zastgpcza
karg pozbawienia wolnosci). Uchylony takze zostat przepis pozwalajacy
na zamian¢ wykonania orzeczonej zastgpczej kary pozbawienia wolnosci
na pracg spolecznie uzyteczna. Zniesiona takze zostala mozliwos¢ odro-
czenia i przerwy w wykonaniu pracy.

Wtasciwy organ gminy jest zobowigzany wyznaczy¢ podmiot, ktéry
ma obowiazek przyja¢ skazanego do pracy. Podmiot ten ma takze obo-
wiazek umozliwienia skazanemu wykonania tej pracy a takze pouczenia
go 0 obowiazku pracy sumiennej i przestrzegania porzadku i dyscypliny
w miejscu pracy”’.

Minister Sprawiedliwosci, w porozumieniu z ministrem wlasciwym
do spraw administracji publicznej oraz ministrem wiasciwym do spraw
pracy, okresla w drodze rozporzadzenia tryb wyznaczania przez wlasciwy
organ gminy podmiotéw, w ktérych skazany moze realizowa¢ obowiazek
pracy. Rozporzadzenie to zawiera takze dane dotyczace organizowania
miejsc pracy i przydziatu pracy oraz kontroli skazanych?®.

W postanowieniu z dnia 17 grudnia 2002 r. Sad Najwyzszy stusznie
stwierdzil, ze w razie zamiany kary grzywny na pracg spolecznie uzyteczna,
przy dokonywaniu nastgpnie zamiany grzywny na zastgpcza kare pozba-
wienia wolnosci, z uwagi na niezrealizowanie przez skazanego pracy, nalezy
za podstawe kary zastgpczej brad jedynie czgé¢ grzywny, ktora nie zostata

36 M. Wysocka, Nowelizacja..., s. 323.
37 A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks. .., s. 283.
38 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. z pézn. zm.
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uregulowana w wyniku niestosowania si¢ skazanego do wymogéw tej pra-
cy. Zatem przy zarzadzaniu kary zastgpczej pozbawienia wolnosci istotne
jest okreslenie czasu, w jakim skazany wykonywat prace spolecznie uzy-
teczng za nieuiszczong grzywng. W przeciwnym razie skazany ponositby
kar¢ podwdjna, bardziej dotkliwa niz ta, ktéra jest okreslona w wyroku®.

Wykonanie kary grzywny w postaci pracy spolecznie uzytecznej na-
potyka na trudnosci w jej organizacji. Podstawowy problem to stworzenie
miejsc pracy dla skazanych. W budzetach miast i gmin brakuje bowiem
$rodkéw, ktére samorzady moglyby przekaza¢ placéwkom uzytecznosci
publicznej w celu tworzenia miejsc pracy dla skazanych. Jak podkresla
J. Zagérski czgste przypadki odmowy zatrudniania skazanych skutkuja
dtugotrwatym oczekiwaniem na ustalenie miejsca pracy*’. Wymogi do-
tyczace zatrudniania skazanych nakladaja bowiem na pracodawcéw sze-
reg obowiazkéw, zwigzanych z przygotowaniem zatrudnienia, kosztami
ubezpieczenia czy odpowiedniego przeszkolenia. Koszty te moga powo-
dowa¢, ze zatrudnienie skazanych staje si¢ nieefektywne ekonomicznie
dla pracodawcy. Brak bowiem odpowiedniego systemu, ktéry spowodo-
walby, ze praca skazanych bedzie dla podmiotu zatrudniajacego opfacal-
na ekonomicznie. Jak stusznie podkresla W. Dadak kazda z form wy-
konania grzywny, oprécz formy wilasciwej, wymaga pewnych kosztéw.
Jednak w przypadku pracy spolecznie uzytecznej sa one znacznie nizsze
od tych, ktdre powstaja na skutek orzeczenia zastgpczej kary pozbawie-
nia wolnosci?'. Dziatalnos¢ instytucji zatrudniajacej dezorganizuja tak-
ze przypadki uchylania si¢ skazanych od nalozonego na nich obowiazku
$wiadczenia pracy®?. Jak podnosi S. Lelental nieprawidfowosci wystepuja
réwniez na etapie zatrudniania skazanych. Zdarza sie, ze urzedy czy za-
ktady pracy nieterminowo informujg sady o przebiegu pracy. Brak bo-
wiem pracownika odpowiedzialnego za wspétprace z sadem, ktéry infor-
mowatby kuratora sadowego o wypadkach uchylania si¢ skazanych od
pracy. Zdaniem Autora takze i sady nie zawsze odpowiednio szybko re-
aguja na zglaszane przypadki uchylania si¢ skazanych od pracy®.

39 K. Postulski, Kodeks..., s. 275.

40 . Zagérski, Praca skazanych podczas wykonywania kar pozbawienia wolnosci i ogra-
niczenia wolnosci w zamian za niesciqgalng graywne, ,Przeglad Wigziennictwa Pol-
skiego” 2000, nr 27, s. 9.

4 W. Dadak, Grzywna...,s. 231.

4 Ihidem.

4 S. Lelental, Kodeks. .., s. 163.
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Pomimo powyzszych trudnosci, praca spotecznie uzyteczna ma wiele
zalet. Jest waznym instrumentem kryminalno-politycznym**. Realizowa-
na wlasciwie, zapobiega stosowaniu zast¢pczych kar pozbawienia wolno-
$ci w stosunku do skazanych za przestgpstwa o matym stopniu szkodli-
wosci spofecznej, nie wykazujacych znacznego stopnia demoralizacji. Nie
jest zatem uzasadnione, by wobec takich 0séb stosowaé srodek represji
w postaci pozbawienia wolnosci.

Reasumujac, praca spolecznie uzyteczna pozwala na uniknigcie kon-
sekwencji izolacji wigziennej — takich jak demoralizacja czy oderwanie
od naturalnego $rodowiska (rodziny). Sprzyja takze obnizeniu kosztéw
postgpowania wykonawczego i zmniejszeniu przeludnienia w zakladach

karnych.
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ABSTRAKT

AGNIESZKA ANTKOWIAK
lssue of exchanging the fine for the community punishment

In the article the author presents the issue of exchanging the fine for the community
punishment. The community punishment is a relatively new instrument in polish
criminal law. It was established in Penal Code from 1995. The community punish-
ment allows avoiding the negative consequences of isolation in prison such as demor-
alization. It also conduces to reduction of executive proceedings costs and decrease of
prison overpopulation.






KORNELIA SZAREK

(zy wobec osoby niewinnej,
Erzeciwko |<’réreg istniejq powazne poszlaki,
adanie poligraficzne moze dat trafny wynik?

Stowa klucze: prawo karne, proces karny, badanie poligraficzne

Wstep

Zasady polskiego procesu karnego gwarantuja kazdej jednostce prawo
do obrony. Naktadaja ponadto na organ procesowy obowiazek ustalenia
prawdy materialnej. Organ éw, dazac do wyjasnienia sprawy, podejmu-
je czynnosci dowodowe. W swych staraniach wykorzystuje takie meto-
dy jak np. analiz¢ DNA, badanie odciskéw palcéw pozostawionych np.
na miejscu zdarzenia czy na narz¢dziu zbrodni, badanie pisma recznego,
a takze, niekiedy wzbudzajace kontrowersje, badanie poligraficzne.
Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. kodeks postgpowania karnego (Dz.U.
Nr 89, poz. 555) nie rozstrzygata jednoznacznie o dopuszczalnodci badan
poligraficznych, co wywotywato spory zaréwno w doktrynie jak i wsréd
praktykéw. O zakazie stosowania poligrafu przekonani byli np. Z Swida',

1 Z. Swida, Podstawowe problemy nowego kpk, [w:] Nowa kodyfikacja prawa karnego,
pod. red. L. Boguni, Wroctaw 1997; cyt. za: R. Jaworski, Opinia z ekspertyzy poli-
graficznej jako dowdd odcigzajgcy, Wroctaw 1999, s. 194.
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M. Kasperkiewicz i S. Przyjemski?, natomiast A. Bulsiewicz® i E. Gruza*
uznawali ekspertyz¢ poligraficzna za nadal dopuszczalny srodek dowodo-
wy. Owe watpliwosci rozwiane zostaly po dokonaniu nowelizacji k.p.k.,
wprowadzonej ustawg z 10 stycznia 2003 roku (Dz.U. Nr 17, poz. 155),
dodajacej art. 192a oraz art. 199a (co zostanie szerzej oméwione w dalszej
czgsci pracy).

Warto jednak zwrdci¢ uwage na uzasadnienie projektu k.p.k., spo-
rzadzone juz w 1994r i odno$nie badania poligraficznego nieskorelowa-
ne z ostatecznym brzmieniem przepiséw. Przywolywane s3 w nim m.in.
,humanistyczne zalozenia procesu karnego” i ,,gwarancje jednostki ludz-
kiej w postgpowaniu karnym”. Badanie poligraficzne okreslone zostato
natomiast jako ,ingerencja w dziedzing pod$wiadomosci cztowieka”, po-
jawiaja si¢ tam réwniez twierdzenia, iz ,niewinny bedzie tez reagowat
na hasta zwiazane z inkryminowanym mu czynem”™ Stowa te, napisane
przeciez przez najwigkszych ekspertéw w dziedzinie postgpowania karne-
go, przygotowujacych projekt kodeksu, wydaja si¢ wyraza¢ takze poglad
na kwesti¢ dopuszczalnosci badan poligraficznych wielu innych prawni-
kéw, zaréwno teoretykéw, jak i praktykéw oraz wyobrazenia zwyktych
ludzi. Metodzie tej najczgéciej stawia sig zarzut, ze sam fakt poddania ba-
daniu sprawia, ze osoba podejrzewana bedzie wykazywata reakcje na py-
tania krytyczne. Kolejne zarzuty to nieetyczno$ci badania oraz mozli-
wo$¢ zakltécenia dzialania urzadzenia przez podejrzanego i tym samym
zafalszowania wyniku badania. W niniejszym artykule zamierzam wy-
kaza¢, iz sg to twierdzenia bledne, gdyz ekspertyza poligraficzna moze
by¢ trafna wobec osoby niewinnej, przeciwko ktérej istniejg powazne po-
szlaki.

2 M. Kasperkiewicz, S. Przyjemski, Dowdid procesowy z wypowiedzi wob}/ przestuchi-
wanej (na kanwie art. 157 par 2 kpk), ;Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1997, nr 1,
s. 43; cyt. za: R. Jaworski, Opinia z ekspertyzy poligraficznej. .., s. 194.

3 A. Bulsiewicz, [w:] Wariografia kryminalistyczna, pod. red. M. Kulickiego, Szczyt
no 1998; cyt. za: R. Jaworski, Opinia z ekspertyzy poligraficznej..., s. 196).

4 E. Gruza, Rozstrzygnigcie w krzywej zapisu?, ,Edukacja Prawnicza” 1998, nr 5, s. 19;
cyt. za: R. Jaworski, Opinia z ckspertyzy poligraficznej..., s. 197)

5 Komisja do spraw Reformy Prawa Karnego, Uzasadnienie projektu kpk, Wkiadka
do zeszytu nr 7-8 ,Pafistwa i Prawa” z 1994 r., s. 147 i nast.; odno$ny fragment zo-
stal w calo$ci powtdrzony w: Uzasadnienie Rzqdowe Projektu kpk, [w:] Nowe kodeksy
karne z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 409 i nast.; cyt. za: R. Jaworski, Opinia
g ekspertyzy poligraficznej. .., s. 8).



2 WOBEC 050BY NIEWINNE PRZECIWKD KIGRED ISTNIED POWAZNE POSILAKI, BADANIE POLIGRAFICINE MOZE DAC TRAFNY WYNIK?

1. Czym jest poligraf i czy obowigzujgcy kodeks
postepowania karnego zabrania jego stosowania?

1. Podstawowe zasady dziatania poligrafu
i przeprowadzania badania poligraficznego

Badanie poligraficzne to proces ujawniania i rejestrowania sladéw emocjonal-
nych zdarzenia w pamieci cztowieka. Badanie to przeprowadza si¢ za pomoca
aparatu, rejestrujacego reakcje uktadu oddechowego, uktadu krwionosnego
i przewodnictwo elektryczne skéry osoby badanej na zadawane jej pytania.
Uczestnikowi zdarzenia w pamieci pozostajg $lady w postaci wspomnieri.

Jesli kto$ ukrywa przed innymi swéj udzial w konkretnym zdarzeniu, np.
W przestgpstwie, przeczac temu, to przeczy takze faktowi posiadania ladéw pa-
micciowych tego zdarzenia. Gdy osobg taka zapytamy wprost o uczestnictwo
w zdarzeniu w okreslonej roli, badZ tez o takie szczegéty, ktére moga by¢ zna-
ne tylko uczestnikowi takiego zdarzenia, to w pewnych sytuacjach wywotamy
u pytanej osoby dajace si¢ zaobserwowad zmiany aktywnosci organizmu (zmiany
emocjonalne). Im motywacja ukrycia swego udzialu w zdarzeniu jest silniejsza,
tym stany emocjonalne s3 intensywniejsze, a §lady emocjonalne wyrazniejsze®.

Poligraf w postaci aparatu, mieszczacego si¢ w $redniej rozmiaréw wa-
lizce, rejestruje nastgpujace parametry fizjologiczne:
1) Oddech: jeden pomiar dokonywany z przepony brzusznej, a drugi
z klatki piersiowej — pneumo
2) Przewodnictwo elektryczne skéry — za pomoca dwéch elektrod
mocowanych do palcéw badanego — GSR
3) Cisnienie krwi wraz z pulsem — za pomoca opaski zaktadanej
na rami¢ — cardio. W nowszych aparatach dodano jeszcze pletsy-
mograf — zaktadany na palec mierzy cisnienie krwi w palcu
Po przeprowadzeniu wywiadu przedtestowego, badanemu zostaja zalozo-
ne wszystkie przyrzady stuzace do pomiaréw fizjologicznych reakcji jego or-
ganizmu. Nastgpnie poligrafer uruchamia sprzgt i przystgpuje do zadawania
pytani. Naciska specjalny przycisk gdy zaczyna i koriczy zadawa¢ pytanie oraz
gdy badany zaczyna udziela¢ odpowiedzi, dzigki czemu znane sg takze odste-
py czasowe pomigdzy czasem zadania pytania a udzielenia na nie odpowiedzi

6  Kryminalistyka, pod red. J. Widackiego, Warszawa 1999, s. 376.
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przez badanego. Przez cate badanie pisaki rejestrujg na papierze reakcje ba-
danego w oddechu, GSR oraz cisnieniu krwi na zadawane pytania. Dodat-
kowo ekspert wykonujacy badanie caly czas obserwuje zewngtrzne reakcje
odpowiadajacego i ewentualnie podejmowane przez niego proby zakiécania
dzialania poligrafu. Co bardzo wazne, celem takiego badania nie jest wykry-
wanie klamstwa, a stwierdzenie, czy w mézgu badanego zapisat si¢ $lad pa-
migciowo-emocjonalny zwigzany ze zdarzeniem, o ktdre pyta ekspert.

1.2. Techniki badawcze

1. Technika pytan kontrolnych

Technika ta polega na zadawaniu badanemu pytan, na ktére odpowiada on
,tak” lub ,nie”. Mozna réwniez skonstruowaé test bez odpowiedzi lub z od-
powiedzia ,tak” na wszystkie pytania. Wystepuja tu trzy rodzaje pytan:

a) neutralne, niezwiazane ze zdarzeniem (N)

b) relewantne, zwiazane ze zdarzeniem (R)

¢) kontrolne (K)

Ponizej przedstawiam przyktadowy test, gdzie tres¢ i kolejnos¢ pytan
zostata skonstruowana za pomocg techniki Reida (w nawiasie zaznaczam
rodzaj pytania):

1. Czy urodzit si¢ Pan we Wroctawiu? (N)
. Czy ma Pan mature? (N)
Czy wie Pan, kto strzelat do M? (R)
Czy posiada pan prawo jazdy? (N)
Czy to Pan strzelat do M? (R)
Czy ukradt Pan kiedykolwiek co$ komus? (K)
Czy chodzit Pan do szkoty? (N)
Czy to Zofia strzelata do M? (R)
9. Czy posiada Pan bron palna (R)

10. Czy oklamat Pan kiedykolwiek zong? (K)

Dzigki tym trzem rodzajom pytari mozemy pordéwnac, jak wygladaja pa-
rametry badanego w momencie odpowiedzi na pytanie neutralne, a wigc ta-
kie, ktére dotyczy typowych wydarzen w zyciu przecigtnego czlowicka, a za-
tem nie powinny one wywolywa¢ nadmiernych emocji, np. ,,czy ma Pan
maturg?” albo prawdy obicktywnej ze $wiata zewngtrznego, np. jezeli bada-
nie przeprowadzane jest we wtorek, to pytanie neutralne moze mie¢ posta¢
»czy dzisiaj jest wtorek?” z parametrami jego reakcji na pytania relewantne,
a zatem bezposrednio dotyczacych konkretnego zdarzenia. Ponadto mamy

PN AW R
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jeszcze pytania kontrolne, ktére powinno si¢ konstruowaé w ten sposéb, aby
wywotywaty one u badanego nie majacego zwiazku ze zdarzeniem wigksze
emocje, a ich znaczenie emocjonalne bylo poréwnywalne ze znaczeniem, ja-
kie niesie ze sobg tre$¢ pytania relewantnego (praktyka pokazuje, ze osoby
niezwigzane ze sprawa, nawet podejrzewane o najcigzsze przestgpstwa, silniej
reaguja na pytania kontrolne niz relewantne — o czym bedzie jeszcze mowa).

2. Technika wiedzy o czynie

Dawniej nazywana testem szczytowego napiecia (ang. Peak of Tension,
stad czesto uzywany skrét P.O.T.). Konstrukcja pytan testowych oparta
jest na szczegdle ze zdarzenia, znanym jedynie organom $cigania i uczest-
nikowi zdarzenia. Przykladowo, gdy sprawca zadat ofierze pig¢ cioséw
nozem, pytania te zostang skonstruowane nastgpujaco:

1. Czy sprawca zadat cztery uderzenia?

Czy sprawca zadal dwa uderzenia?
Czy sprawca zadat sze$¢ uderzeni?
Czy sprawca zadat pi¢¢ uderzen?
Czy sprawca zadat trzy uderzenia?
Czy sprawca zadat jedno uderzenie?

Pytanie krytyczne zostalo umieszczone na pozycji nr 4, a pozostale sg
pytaniami oboj¢tnymi. Wiadomo, ze narzedziem zbrodni byt néz, a za-
tem na podobnej zasadzie mozna by skonstruowac test dotyczacy owego
narzedzia, w pytaniach obojetnych wymieniajac np. miotek, srubokret
itp. Jezeli badany oznajmi, iz styszat o uzyciu przez sprawce noza, wéw-
czas mozna by wykona¢ wizualny test, pokazujac badanemu fotografie
kilku réznych nozy, a wéréd nich rzeczywistego narz¢dzia zbrodni.

Duza przeszkode w przeprowadzaniu testéw P.O.T. stanowi upo-
wszechnienie wiedzy na temat zdarzenia, bowiem wéwczas nie tylko
sprawca, ale nawet i zupelnie przypadkowa osoba moze zna¢ szczegéty
zbrodni, dlatego tez takie testy mozna wykona¢ w nielicznych sprawach.

AN

1.3. Czy kodeks postepowania karnego z 1997 1., znowelizowany w 2003 r.,
zakazuje przeprowadzania badan poligraficznych?

Wedtug artykutu 193 par 1 k.p.k., jezeli stwierdzenie okolicznosci ma-
jacych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomo-
$ci specjalnych, zasi¢ga si¢ opinii bieglego. Organ procesowy, czyniac
ustalenia na podstawie informacji uzyskanych od osobowych Zrédet
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dowodowych, musi dokona¢ oceny ich wiarygodnosci. Pomocne moga
si¢ tu okaza¢ wyniki badania poligraficznego.

Obecnie obowiazujacy kodeks postgpowania karnego nie zabrania
przeprowadzania badan poligraficznych, jezeli tylko badanie takie wyko-
na biegly i nie wiaze si¢ ono z przestuchaniem, co wynika z tresci przyto-
czonych ponizej artykutéw tego kodeksu:

Art. 192a par. 1: W celu ograniczenia, kregu 0séb podejrzanych lub
ustalenia wartosci dowodowej ujawnionych sladéw mozna pobra¢ odciski
daktyloskopijne, wymaz ze $luzéwki policzkéw, wlosy, sling, préby pisma,
zapach, wykona¢ fotografi¢ osoby lub dokona¢ utrwalenia glosu (...).

Par. 2: W wypadkach, o ktérych mowa w paragrafie 1, za zgoda oso-
by badanej biegly moze réwniez zastosowad $rodki techniczne maja-
ce na celu kontrole nieswiadomych reakgji organizmu tej osoby.

Art. 199a k.p.k. stanowi, ze: stosowanie w czasie badania przez bie-
glego srodkéw technicznych majacych na celu kontrolg nieswiadomych
reakeji organizmu badanej osoby mozliwe jest wylacznie za jej zgoda (...).

K.p.k. wart. 171 par 5 pkt. 2 zakazuje stosowania srodkéw technicz-
nych majacych na celu kontrolg niewiadomych reakeji organizmu osoby
w zwiazku z przestuchaniem. Natomiast w Polsce badanie poligraficz-
ne wykonywane s3 w formie ekspertyzy.

14. Tasady procesu karnego a stosowanie badar poligraficznych

W tym miejscu warto tez wspomnie¢ o zasadach procesu karnego, istot-
nych z perspektywy osoby, ktéra jest podejrzewana o udzial w danym
zdarzeniu, ale odmawia jej si¢ mozliwosci zostania poddana badaniu po-
ligraficznemu.

Jezeli chodzi o zasady dotyczace praw oskarzonego, to obok domniema-
nia niewinnosci i iz dubio pro reo mamy takze zasad¢ prawa do obrony. Czy
aby na pewno zasada ta jest w petni realizowana w sytuacji, gdy odmawia si¢
danej osobie mozliwosci skorzystania ze $rodka stuzacego do potwierdzenia
swojej niewinnosdi, jezeli srodek ten nie jest zabroniony przez prawo?

Ponadto, czy zasada prawdy materialnej nie zostaje tu takze naruszo-
na, jezeli nie wykorzystuje si¢ wszystkich dostgpnych metod stuzacych do
dojécia do owej prawdy? A praktyka pokazuje, ze czgsto analiza wyniku
badania poligraficznego prowadzita §ledztwo na inne, wlasciwe, tory.’

7 Por. np. R. Jaworski, Opinia z ckspertyzy poligraficznej...
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2. Mozliwos¢ btedu wobec niewinnego (btgd Otella)

Przeci¢tny cztowiek moze postawi¢ pytanie: czy niewinny bedzie odczu-
wal emogje, gdy jest niestusznie podejrzany? Ten problem pojawit si¢ na-
wet w literaturze pigknej, np. w dziele ,Otello”, autorstwa W. Szekspira.
Bledem Otella nazywa si¢ uznanie osoby niewinnej za sprawce zarzuca-
nego jej czynu, gdy oskarzyciel przyjal, ze Zrédtem reakcji emocjonalne;j
podejrzewanego jest fake, iz osoba ta czuje si¢ winna i boi si¢ konsekwen-
cji popelnionego czynu. W rzeczywistosci jej emocje sa powodowane
strachem, Ze osoba oskarzajaca nie uwierzy w jej niewinnos$¢ (tak wtasnie
Otello odczytat reakcje Desdemony na zarzut cudzotéstwa — cho¢ na-
prawdg jej strach wynikat z obawy, iz Otello nie da wiary jej wyjasnie-
niom).

Czy niestusznie posadzona osoba moze reagowaé podczas badania
poligraficznego na pytania krytyczne w taki sam sposéb, jak sprawca,
dlatego, ze boi si¢ grozacej jej odpowiedzialnosci karnej, wykluczenia
spolecznego? Powyzsza watpliwos$¢ wydaje si¢ by¢ kwestig kluczows od-
nosnie wartosci poznawczej badania poligraficznego i jego przydatnosci
dowodowej w procesie karnym, jest to takze jeden z gtéwnych zarzutéw
podnoszonych przez przeciwnikéw badania. Odpowiedzi na owo pytanie
postaram si¢ udzieli¢ przedstawiajac konkretne zdarzenia:.

2. Sprawa Moniki

Pewnego wieczora 15-letnia Monika wyszta na dwoér zeby pojezdzi¢
na rowerze. Nie wrécita. We wsi, w ktérej mieszkata, pojawita si¢ plotka,
iz dziewczyna przytapata matke z kochankiem w niedwuznacznej sytu-
acji i dlatego matka ja zamordowata®. Druga mozliwoscia byto, wedtug
sasiadéw, oddanie Moniki Niemcom do nieformalnej adopcji. Prawie
roczne poszukiwania nie dawaly rezultatu, nie odnaleziono ani dziew-
czyny, ani roweru. Plotki si¢ nasilaty i okazato si¢, ze majg one uzasad-
nienie w pewnych faktach, wysoce uprawdopodabniajacych istnienie
motywu u matki. Prokurator wydat postanowienie o przeprowadzeniu
ekspertyzy poligraficznej obojga rodzicéw, dwéch sasiadéw i domnie-
manego kochanka matki. Celem ekspertyzy byto sprawdzenie realnosci

8 Ibidem, s. 131. Autor zamieszcza takze fragmenty poligraméw z przeprowadzonego
badania.
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hipotezy o zabdjstwie, mimo ze formalnie sprawa dotyczyta zaginigcia
osoby. W pytaniach krytycznych testu pytari kontrolnych ekspert uzy-
wat okreglenia ,,pozbawienie zycia”, stosowat takze testy wiedzy o czynie,
zmierzajace do uzyskania odpowiedzi na pytania: ,co sig stato z ciatlem?”
i ,co si¢ stalo z rowerem?”. Matka miala pelng $wiadomo$¢ przypisy-
wanej wobec niej hipotezy o zabdjstwie wlasnej cérki. Mimo to, pod-
czas wywiadu przedtestowego tylko lekko drzaly jej rece i zmieniata sig
barwa glosu, co zanikato w dalszych etapach badania. Proporcje reak-
¢ji miedzy pytaniami krytycznymi a kontrolnymi byty typowe dla oséb
nie zwigzanych ze zdarzeniem, a w kolejnych zapisach testu tendencja ta
byla coraz wyrazniejsza. Wynik przeprowadzonego badania wskazywat,
iz matka nie ma zwiazku ze sprawa. Podobne rezultaty dalo tez bada-
nie domniemanego kochanka matki. Inny wynik uzyskano natomiast
po zbadaniu poligrafem jednego z sasiadéw. Wystepujace u niego reakcje
byly zupetnie rézne od reakeji matki dziewczyny, a z zapiséw wynikato,
iz nie jest on sprawca zabdjstwa, niemniej jednak co§ w tej sprawie wie
i ukrywa. Kilka tygodni po przeprowadzeniu badari odkopano w lesie
ciato dziewczyny. Na skutek zbiegu okolicznosci, jakim byto rozpozna-
nie w osobie drugiego sasiada Moniki pedofila przez jedng z jego ofiar,
organa $cigania dysponujace, zacz¢ty pytaé takze o Monike. Sasiad zo-
stat zbadany poligrafem, jego reakcje byly przeciwstawne do reakcji mat-
ki dziewczyny, i nastgpnie przyznal, ze w dniu $mierci Moniki wyszedt
na spacer do lasu, dziewczyna niechcacy najechata na niego rowerem,
spadia i uderzyla si¢ tytem glowy o drzewo, wskutek czego, jego zda-
niem, zmarta. M¢zczyzna przestraszyt si¢ i nie wezwal pomocy tylko
zakopat cialo w lesie. Zatem wynik badania poligraficznego okazat si¢
trafny. Przeciwko owemu sasiadowi wniesiono akt oskarzenia, zostat ska-
zany. Warto wspomnieé takze o pierwszym sasiedzie, o ktérym na pod-
stawie wynikéw badania poligraficznego mozna bylo powiedzieé, ze wie
co$ na temat zdarzenia, ale nie jest sprawcg zabdjstwa. Otdz okazalo sig,
ze 6w mezczyzna widzial przez okno sasiada — pedofila, ktéry kilkakrot-
nie przechodzit przez pole do lasu i z powrotem, potrzebowat bowiem
narzedzi do zakopania ciata Moniki. I znéw wynik badania poligraficz-
nego okazat si¢ trafny.

Wedtug rozumowania przeciwnikéw przeprowadzania badan poligra-
ficznych, udzielajacych twierdzacej odpowiedzi na pytanie postawione
na wstepie niniejszego rozdziatu, matka 15-letniej Moniki, podejrzewana
o zamordowanie cérki, powinna najsilniej reagowa¢ na pytanie o tresci



(2 WOBEC 0S0BY NIEWINNES, PREECIWKO KTORED ISTNIED POVAENE POSTLAKI, BADANIE POLIGRAFICINE OZE DAC TRAFNY WYNIK?

»Czy to pani pozbawila zycia Monike?”. Powinna reagowad niezmiernie
silnie, poniewaz nie tyle posadzano ja o dokonanie zabdjstwa niewaz-
nego dla niej cztowieka, co o pozbawienie zycia wlasnego dziecka. Czy
w chwili przezywania osobistej straty mozna otrzyma¢ wigkszy cios niz
bycie poméwionym przez otoczenie, a nastgpnie podejrzewanym przez
organa $cigania, iz jest si¢ sprawca owej tragedii? A mimo to matka nie
wykazywata reakcji ani na pytanie o zamordowanie przez niag Moniki ani
na inne pytania krytyczne.

2.2. Sprawa Ol

Ponizszy przyktad ilustruje podobna sytuacje, tym razem jednak podej-
rzewano nie matke a ojca o zamordowanie cérki, w dodatku w mediach
sugerowano, ze zdarzenie nastapilo na tle molestowania seksualnego
dziecka przez ojca’. Gdy o$mioletnia Ola nie wrécita ze szkoty do domu,
przyjeto wersje zdarzenia, iz to ojciec porwal ja i ukryl. Matka dziew-
czynki twierdzita, ze maz cze¢sto upijat si¢ i bit ja, podejrzewala, ze chce
odej$¢ do innej kobiety i zaczaé zycie od nowa — cérke uprowadzil, zeby
mie¢ ja przy sobie. Ponadto jeden ze swiadkéw podal, ze widziat ojca
dziecka, ktéry podjechal autem w poblize szkoty i zabrat dziewczynke
ze sobg. Sam ojciec w dniu zniknigcia Oli wrécit do domu bardzo péz-
no i nie denerwowat si¢, ze dziecko jeszcze nie wrécito do domu (czgsto
zostawalo po szkole u bytych sasiadéw). Wszystkim oskarzeniom stanow-
czo zaprzeczal. Miat tez alibi: w dniu zaginigcia Oli pomagat znajomemu
naprawia¢ traktor. Mimo to aresztowano go. Poddany zostat badaniu po-
ligraficznemu, podczas ktdrego silniej reagowal na pytania kontrolne niz
relewantne'®. Ekspert wykluczyl jego zwiazek ze sprawa. Prawdziwym
sprawcg okazat si¢ pdzniej rzekomy §wiadek zdarzenia, ten, ktéry twier-
dzil, ze widzial, jak ojciec zabiera dziecko spod szkoty, ktérego zdemasko-
wato badanie poligraficzne.

I znéw, cztowiek podejrzewany o przestgpstwo najcigzszego kalibru,
zabdjstwo cérki (na tle seksualnym, jak dodawaly media), ktéremu przy-
picto fat¢ ,,potwora” podczas badania nie reagowat na pytania krytyczne,
dotyczace usmiercenia wlasnego dziecka.

9 R. Jaworski, Konfrontacyjne badania poligraficzne, Krakéw 2010, s. 98.
10 Ibidem, s. 99, gdzie autor zamieszcza takze fragment poligramu ojca i rzeczywistego
sprawcy.
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2.3. Sprawa Krzysztofa

Kolejna sprawa ma juz inny charakter, bowiem dotyczy poméwienie nie-
winnego mezczyzny o dokonanie sadystycznego zabdjstwa''. Pierwszy po-
dejrzany, jak si¢ pdzniej okazato rzeczywisty sprawca gwattu i zabéjstwa
miodej dziewczyny o$wiadczyt, ze nie dziatat sam, a razem z kolega i to
wiasnie 6w kolega zadawat jej $miertelne uderzenia. Zmienno$¢ i nieckom-
pletnos$¢ wyjasnieni a takze domniemany udziat innego czlowieka w zda-
rzeniu sklonity prokuratur¢ do wykonania badan poligraficznych pode;j-
rzanego oraz jego kolegi Krzysztofa — rzekomego wspétsprawcy. Analiza
trzech zapiséw testu wykazata, ze pytania kontrolne powoduja wigksze
emocje u badanego niz pytania relewantne o tresci: ,czy to ty udusites
dziewczyne smycza?”, ,czy to ty zadales srubokretem ciosy dziewczynie?”.

W péiniejszym procesie Krzysztofowi nie przedstawiono zarzutéw,
natomiast gléwnego podejrzanego skazano na kar¢ dozywotniego pozba-
wienia wolnosci. Takze i w tym przypadku, jezeli prawdziwa bytaby teza
przeciwnikéw poligrafu, jakoby podejrzewany wykazywat reakcjg na py-
tania relewantne, gdyz obawia si¢ niestusznego skazania, jak wyttuma-
czy¢ brak reakeji mezczyzny, swiadomego surowych konsekwendji, jakie
za popetnienie tego przestgpstwa poniesie osoba uznana za winnego, kt6-
ry reagowal silniej na pytania kontrolne?

3. Przyrzqd do torturowania ludzi?

Kolejnym zarzutem powszechnie stawianym badaniu poligraficznemu
jest jego nieetyczno$¢. ,Metody te sa niczym innym jak prébg legaliza-
cji swoistych, nowoczesnych $rodkéw torturowania, sprzecznych z pod-
stawowymi wymogami poszanowania godnosci ludzkiej(...) W swietle
wspoélczesnego stanu nauki metody te nie moga by¢ uznane nie tylko
za §rodki dowodowe, ale za jakiekolwiek $rodki pomocnicze w stuzbie
Sledczej”? Stowa te w 1955 r. napisat P. Horoszowski, ktdry, kilka lat
pézniej, po osobistym zapoznaniu si¢ z metoda przeprowadzania badan

W Ibidem, s. 79, gdzie autor zamieszcza takze fragment poligramu z przeprowadzone-
go badania.

12 P. Horoszowski, Kryminalistyka, Warszawa 1955, s. 256; cyt. za: R. Jaworski, Opi-
nia z ekspertyzy poligraficznej. .., s. 124).
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poligraficznych stat si¢ nie tylko jej zwolennikiem, ale pionierem i propa-
gatorem w Polsce. Jednak stowa wypowiedziane przed ponad pigédziesie-
ciu laty, mimo iz autor zmienit swéj poglad co do badan poligraficznych,
wydaja si¢ pozostawa¢ aktualne dla wspétczesnych przeciwnikéw tego
badania, ktérzy, opierajac swoje twierdzenia na introspekgji a nie na rze-
telnych argumentach, uwazaja, iz stosowanie poligrafu jest nieetyczne.
Czy rzeczywiscie?

Obecnos¢ stereotypu, iz jest to ,przyrzad do torturowania ludzi”
w $wiadomosci zwyktych obywateli ilustruje ponizszy przypadek: czter-
dziestoczteroletni Zdzistaw, podejrzany o zadZganie nozem kolegi, po za-
koriczeniu badania poligraficznego powiedzial ekspertowi, iz obawiat si¢
badania, poniewaz od kolegéw dowiedziat si¢, ze moze zosta¢ uderzony
pradem, jezeli sktamie."* Nic podobnego rzecz jasna nie mialo miejsca.
Badanie natomiast pozwolito wykluczy¢ sprawstwo Zdzistawa i nie zo-
stal on skazany. Sprawca okazat si¢ jego kolega Zygmunt, ktéry reagowat
na pytania relewantne testu (reakcje te byly powtarzalne) i usitowat za-
ktéci¢ dziatanie poligrafu.

Niemniej jednak ten i zapewne parg jeszcze innych stereotypéw do-
tyczacych poligrafu (dziatania samego aparatu jak i warto$ci poznawczej
wynikéw badania w procesie karnym) pokutuje w §wiadomosci nie tylko
owego Zdzistawa, ale takze innych ludzi, nierzadko wykonujacych zawo-
dy prawnicze.

Natomiast podczas przestuchania, gdzie w podrecznikach akade-
mickich' opisuje sie techniki przestuchania podejrzanego, wyréiniajac
np. metode kumulatywnego i selektywnego ujawniania dowodéw, me-
tode stymulowania i wykorzystania stanéw emocjonalnych czy metode
wykorzystywania informacji o podejrzanym. Obecne sg zatem podczas
przestuchania elementy manipulacji stosowane przez pytajacego, w celu
uzyskania od przestuchiwanego zeznania. I jest to praktyka powszechnie
akceptowana, tylko czy aby na pewno etyczna? Odr¢bna kwestia pozo-
staje sposdb traktowania przestuchiwanego przez osoby przestuchujace,
ale jest to temat na odrebny artykut.”

13 R. Jaworski, Konfmnmryjne badania poligmﬁfzne, Krakéw 2010, s. 57.

¥ Por. np. E. Gruza, M. Goc, J. Moszczyniski, Kryminalistyka — czyli rzecz 0 metodach
Sledczych, Warszawa 2008.

15 Por. np. R. Jaworski, Skutki ,,zakazu” stosowania poligrafu w k.p.k. z 1997 r., ,Pa-
lestra® 2009, nr 9-10, s. 97, gdzie autor opisuje przypadek badanego poligrafem
17-letniego chlopca.
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Warto przytoczy¢ w tym miejscu dwa przypadki, opisane przez R. Ja-
worskiego w jednym z artykutéw opublikowanych w Palestrze'®. W obu
oskarzeni byli uwigzieni przez okres prawie trzech lat, w obu badanie po-
ligraficzne jednoznacznie wykazato, iz ludzie ci nie majg zwiazku ze zda-
rzeniami, za ktdre zostali faktycznie pozbawieni wolnosci. W obu okazali
si¢ niewinni i uwolnieni.

Pierwsza sprawa'” dotyczyta zabéjstwa kobiety z 2000r, do ktdrego
przyznata si¢ kobieta, podajac jako wspétsprawcéw swojego konkubenta
i jego kolege. Mezczyini od poczatku zaprzeczali zarzutowi i kilkakrotnie
domagali si¢ wykonania badania poligraficznego z ich udziatem. Prokura-
tura owe wnioski dowodowe odrzucata, méwiac, ze badania te sg zabronio-
ne. Gdy minglo kilka tygodni kobieta odwotata przyznanie, co prokurator
uznat za posunigcie taktyczne i wnidst do sadu akt oskarzenia, w ktérym
opisano zdarzenie wedlug wyjasnieri kobiety. Sad Okregowy powziat
watpliwos$¢ odnosnie ich prawdziwosci z powodu rozbieznosci tych wyja-
$nient z wynikami ogledzin. Sad uznal, ze badanie poligraficzne umozliwi
rozstrzygniecie sprzecznosci; wykonano je w grudniu 2003 roku. Zaden
z me¢zczyzn nie zareagowal na pytania relewantne dla sprawy. U kobiety
nie wystapity reakcje po pytaniach dotyczacych rzeczywistego rozmiesz-
czenia $ladéw, nie mogta ona zatem uczestniczy¢ w zdarzeniu. Ekspert sfor-
mutowat takze opini¢ taczng dla wszystkich badanych, w ktérej wykluczyt
ich udzial w napadzie. Sad uniewinnit oskarzonych w obu instancjach, wy-
kazujac przede wszystkim sprzeczno$¢ poczatkowych wyjasnien kobiety
z innymi dowodami. Oskarzeni byli uwigzieni prawie 8 lat. Prawdziwych
sprawcow nie wykryto i najprawdopodobniej nie nastapi to nigdy.

Drugi przypadek'® to réwniez sprawa z 20001, tym razem zabéjstwo mez-
czyzny na tle rabunkowym. W 2003r Sad Okregowy skazat dwéch oskarzo-
nych, ktérzy w chwili czynu mieli po 18 lat. Kazdego z nich na karg 12 lat
pozbawienia wolno$ci. Me¢zczyzni nie przyznawali si¢ do popetnienia zarzu-
canego im czynu. Jedynym dowodem przeciwko nim byly zeznania kolegi,
w chwili zdarzenia miat 14 lat. Chiopiec, zatrzymany przez policje kilka dni
po zabdjstwie, powiedzial, ze popelnit owo przestgpstwo z dwoma starszymi
kolegami. Przebieg zdarzenia opisany przez 14 latka nie zgadzat si¢ z wyni-
kami ogledzin i po jakims§ czasie odwotat on swoje przyznanie, decydujace

6 Ibidem, s. 95-100.
7 Ibidem, s. 96.
8 Ibidem, s. 97
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znaczenie nadano przyznaniu si¢ nieletniego. Gdy sprawe dorostych oskar-
zonych rozpatrywat sad apelacyjny, do napadu przyznat si¢ faktyczny spraw-
ca. Sad uchylit areszt wobec dwéch mezezyzn, ktérzy byli uwiezieni przez
2 lata i 10 miesigcy. Poniewaz sprawca odwotal swoje wyjasnienia, prokura-
tura zarzadzita wykonanie ekspertyz poligraficznych wobec trzech skazanych
i rzeczywistego zabdjcy. Obaj dorosli reagowali silniej na pytania kontrolne
niz relewantne, co wykluczalo ich zwiazek ze zdarzeniem. Najmlodszy z calej
tréjki, juz 17 latek na badanie przywieziony zostat w kajdankach, podczas
wywiadu przedtestowego mowil, ze przyznat si¢ bo bat si¢ policjantéw, prze-
stuchiwato go jednoczesnie kilku z nich, krzyczeli na niego i bili go. Powie-
dzial, ze leczy si¢ psychiatrycznie. Ekspert odstapit od badania.

I znéw pojawia si¢ kwestia prawa do obrony: czy jego odebranie jest etycz-
ne? Czy de facto zgoda organu procesowego na to, aby zamykaé w wiezieniu
by¢ moze niewinnych ludzi, wobec ktérych nie wykorzystano wszelkich do-
stepnych srodkéw prowadzacych do wykazania ich winy jest etyczna?

4. Czy wynik badania poligraficznego mozna zakfécic?

4). opinie ekspertéw

J. Widacki wymienia i omawia nast¢pujace metody zakfdcenia dziatania
poligrafu:"

m mechaniczne oddziatywujace na ruchy pisakéw (napinanie migsni,

zaklécanie oddechu),

m psychologiczne (préby sterowania emocjami przez badanego, pobu-

dzanie lub hamowanie emocdji),

m farmakologiczne (réznorodne leki)

R. Jaworski opisuje do§wiadczenia z wiasnej prakeyki: np. stosowanie
przez badanych treningu autogennego, medytacji oraz ¢wiczen relaksacyj-
nych. Zdaniem tego autora, to wlasnie obserwacja zachowania si¢ badanego
pozwala wykry¢ takie dziatania. Dlatego zewnetrzne objawy emocji i ob-
serwacja badanego powinny mie¢ réwniez znaczenie diagnostyczne. I da-
lej: ,analiza calego materiatu wskazuje, ze trafne jest nadawanie znaczenia

19 J. Widacki, Wprowadzenie do problematyki..., s. 147 i nast.; cyt. za: R. Jaworski,
Opinia z ekspertyzy poligraficznej..., s. 106).
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~diagnostycznego” objawom zakl6cania. Osoby nie majace obiektywnego
zwiazku ze zdarzeniem przewaznie nie podejmowaty takich préb, cierpliwie
znosily nawet dtugotrwaly test, gdyz zalezalo im na korzystnym wyniku
badan. Paru badanych prébowato uzasadnia¢ zaklécanie swoimi staraniami
o jak najlepszy wynik. Mozna jednak rozrézni¢ przypadkowe deformagje za-
piséw od dziatan celowych. Zakt6canie zapiséw jest wige bardzo przekonu-
jacym wskaznikiem powigzania ze zdarzeniem. Wykazanie tych zaklécen
jest mozliwe przez wyeksponowanie ich w zataczonych do sprawozdaniach
kopiach zapiséw, przybieraja one form¢ wyraznych, wzrokowo dostrzegal-
nych deformacji zapisow, poszczeg6lnych parametréw fizjologicznych. Daja
si¢ zatem weryfikowad. Ekspert moze tez uzupetni¢ dokumentacje kopiami
zapiséw innych oséb, niepodejmujacych takich préb™. Im badany wyraz-
niej stara si¢ zaktdci¢ dziatanie maszyny, tym de facto wyrainiej sam siebie
demaskuje. Praktyka pokazuje, ze sprawcom nie udaje si¢ zaktécad zapisu
w taki sposob, zeby umkneto to uwadze poligrafera.

4.2. Eksperymentalne sprawdzanie skutecznoici zaktécania badania poligraficznego

W maju 2011 roku obserwowatam eksperyment z zastosowaniem poli-
grafu w Katedrze Kryminalistyki Uniwersytetu Wroctawskiego prowa-
dzony na potrzeby pracy magisterskiej. Celem magistrantki byto zweryfi-
kowanie tezy o mozliwosci zaktécania badania poligraficznego.

Badane byty trzy miode kobiety i czterej mlodzi mezezyzni — w wieku
ok. 25 lat. Badanie obserwowata Izabela i ja. Po zakoriczeniu eksperymen-
tu zostatam zbadana poligrafem w celu przekonania sig, jak czuje si¢ czto-
wiek poddawany takiemu badaniu i czy bedg potrafita ,oszuka¢” poligraf.
Badanie bowiem to wlasnie miafo na celu: sprawdzi¢, czy mozna ,0szu-
ka¢” poligraf. Pierwszy test polegat na wymienianiu przez eksperta imion
(meskich lub zeriskich, w zaleznosci od pici osoby badanej), np. ,,czy ma
pani na imi¢ Monika?”;w przypadkowej kolejnosci, w tym imienia osoby
badanej. Na kazde pytanie polecono wszystkim uczestnikom odpowiada¢
»nie”. W tym tescie uczestnicy badania nie mieli podejmowa¢ préb ,oszu-
kania” poligrafu. Zapis ich parametréw fizjologicznych z pierwszego testu
postuzy¢ miat bowiem do poréwnania ich niczym niezakléconych reak-
qji fizjologicznych z zapisem drugiego testu, w ktérym uczestnicy dostali
polecenie podjecia préby ,oszukania” poligrafu. Przed przystapieniem do

20 R. Jaworski, Opinia z ekspertyzy poligraficznej..., s. 107 i nast.
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badania uczestnik miat wymieni¢ kilka miesiecy, w tym ten, w ktérym si¢
urodzil, nie zdradzajac, ktdry to miesiac. Ekspert dodawat do listy kilka in-
nych miesi¢cy i kolejno zadawat pytania, np. ,.czy urodzit si¢ pan w czerw-
cu?”. Na kazde pytanie uczestnicy mieli odpowiada¢ ,,nie” i jednoczesnie
prébowad zaktécaé prace czujnikéw (wezesniej otrzymali od Izabeli mate-
rialy odnosnie tej tematyki). Po badaniu uczestnik zdradzat swéj miesiac
urodzenia i sposoby, jakich uzywal, aby zaktéci¢ polgraf. Po kazdym ba-
daniu przygladalismy si¢ zapisowi. U tych oséb, ktére staraly si¢ o jak naj-
mniej zauwazalne zakl6cenie badania (cho¢ u wszystkich badanych mozna
byto dostrzec takie proby w postaci np. zamykania oczu, napinania miesni,
ruszania stopa) dostrzegalna byta w zapisie reakcja na pytanie, w ktérym
wymieniony byl ich miesiac urodzenia. Cz¢$¢ zapiséw byta w zasadzie nie-
mozliwa do zinterpretowania, ale zapisy te nalezaty do oséb, ktére bardzo
wyraznie staraly si¢ badanie zakléci¢. Byly to jednak warunki ekspery-
mentalne, a badanym nie grozita odpowiedzialno$¢ karna ani ostracyzm
spoteczny. Mogli wigc zaklécaé do woli. Czy jednak w warunkach nie
eksperymentalnych, ale podczas prawdziwego badania osoba posiadajaca
rzeczywisty zwiazek ze sprawa bedzie podejmowala préby ostentacyjnego
wrecz zaktdcania dziatania urzadzenia? By¢ moze tak, jednakze zapewne
nawet dla osoby mniej niz przecigtnie inteligentnej jasnym bedzie, ze im
bardziej stara si¢ ona zakléci¢ pracg urzadzenia, tym wyrazniej poniekad
sama wskazuje na siebie jako na osob¢ majaca zwiazek ze zdarzeniem.

Lakoriczenie

Tak przywolywane we wstepie niniejszej pracy analiza DNA, badanie
daktyloskopijne jak i badanie pisma r¢cznego, musiaty najpierw uzyskaé
powszechna akceptacjg srodowiska, oséb, zajmujacych si¢ wykrywaniem
zbrodni i zbrodniarzy, jak réwniez przedstawicieli wymiaru sprawiedli-
wosci. I, mimo iz zadna z tych metod nie daje stuprocentowej pewnosci
odnosnie wyniku, to kazda z nich owa akceptacj¢ uzyskata, w zwiazku
z czym organa $cigania i sady przedstawiaja, odpowiednio, akt oskarze-
nia i skazuja na podstawie dostarczanych przez nie wynikéw.

Nieco inaczej rzecz ma si¢ z akceptacja przez owe Srodowiska wyni-
kéw badania poligraficznego. Walizka petna czujnikéw moze poczat-
kowo budzi¢ nieufnos¢. Jednak badania poligraficzne z powodzeniem
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przeprowadzane sg juz od kilkudziesigciu lat. Ich wyniki nie tylko pomo-
gly organom $cigania ustali¢ prawdziwego sprawce, ale takze, a moze ale
przede wszystkim dzigki ich wynikom osoby niewinne, wobec ktérych
organy $cigania dysponowaty powaznymi poszlakami, mogty uniknaé
odpowiedzialnosci za nieswoje czyny. Przypadki matki Moniki, ojca Oli,
dwdch osiemnastolatkéw, a takze pozostale historie opisane przeze mnie
w niniejszej pracy jednoznacznie dowodza, iz badanie poligraficzne oso-
by niewinnej, bedacej w sytuacji, gdzie wigkszo$¢ faktéw swiadczy na jej
niekorzy$¢, daje trafny wynik, nie wystepuje tu ,,btad Otella”.

A czy najlepszym sposobem weryfikacji doktadnosci metody nie jest
wiasnie prakeyka?
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ABSTRAKT

KORNELIA SZAREK

Can a polygraph give an accurate result concerning an innocent person,
against which there is serious circumstantial evidence?

The article presents the problem of polygraph test and its accuracy with reference
to not guilty. The polygraph tests are used with success from many years and its
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results appeared to be very helpful in finding the crime perpetrators and clearing of
charges not guilty ones. Nevertheless this instrument still raises many controversies
in legal community.
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,Lakaz stadionowy” w prawie polskim

Stowa kluczowe: zakazy stadionowe, naruszenia porzadku publicznego, chuligafistwo
stadionowe, imprezy masowe, bezpieczeristwo publiczne

Wstep

Problematyka stadionowego chuligaristwa nie jest zjawiskiem nowym.
Juz w starozytnosci dochodzito do rozruchéw zwiazanych z imprezami
sportowymi. Przykladem moga tu by¢ zajscia, ktére mialy miejsce w sta-
rozytnym Rzymie. W roku 390 n.e., za panowania cesarza Teodozju-
sza I, zamieszki po aresztowaniu jednego z woznicéw rydwanéw musiaty
zosta¢ krwawo sttumione przez armig, a liczbg ofiar szacowano w tysia-
cach'. Wspétczesnie chuliganistwo stadionowe silnie taczone jest z Anglia
lat 60. i 70.%. Z czasem przeniknelo ono do innych krajéw europejskich.
Analiza tego fenomenu przekracza jednak ramy niniejszego opracowa-
nia. Jego celem jest odpowiedzie¢ na pytanie ,Jakie sa prawne srodki
walki z chuligadstwem na stadionach?”. Autor zdecydowat si¢ opisaé

1 A. Guttmann, Sports Spectators from Antiquity to the Renaissance, ,Journal of Sport
History” 1981, vol. 8, no. 2, s. 12.

2 P. Chlebowicz, Chuligaristwo stadionowe. Studium Kryminologiczne., WoltersKul-
wer, Warszawa 2009, s. 15-19.
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najbardziej charakterystyczny z nich jakim bez watpienia jest tzw. zakaz
wstepu na imprez¢ masowa zwany tez niekiedy ,zakazem stadionowym”.

1. Geneza zakazu stadionowego — rozwigzania brytyjskie

Z uwagi na fakt, ze to wlasnie na wyspach brytyjskich chuligaristwo
przybrato znaczne rozmiary i stalo si¢ powaznym problemem spotecz-
nym, tam tez po raz pierwszy zaczgto siegaé po srodki prawne aby z tym
zjawiskiem walczy¢. Dla wielu krajéw europejskich rozwiazania brytyj-
skie staly si¢ potem przyktadem jakie prawo stanowi¢ aby ograniczy¢ licz-
be eksceséw na stadionach.

Pierwszym brytyjskim aktem prawnym regulujacym tg problematyke
jest Public Order Act z 1986 r*. W preambule zaznaczono, ze ma on nie
tylko regulowaé kwestie zwigzane ze zgromadzeniami publicznymi ale
takze zapewni¢ wyeliminowanie niektérych oséb z udziatu w imprezach
sportowych®. Jednak rozwiazania te uznano za niewystarczajace, dlatego
wprowadzono takze regulacje dotyczace wykluczenia oséb objetych zaka-
zem stadionowym przewidzianym w Public Order Act od udziatu w me-
czach kadry narodowej. Osoba objeta zakazem nie mogta by¢ cztonkiem
klubu kibica reprezentacji Anglii (national football team scheme). W sytu-
acji gdy osoba bedaca cztonkiem tego klubu zostata ukarana zakazem, jej
czonkowstwo zostawato natychmiast cofnigte. Uniemozliwialo to zakup
biletéw na mecze reprezentacji. W 1991 roku wydano kolejny akt prawny
— Football Offences Act’. Zostaty w nim spenalizowane takie zachowa-
nia jak wbieganie na plac gry (invading the pitch), rzucanie przedmiotami
(throwing missiles) czy rasistowskie przy$piewki (racist chanting). Wydany
w roku 2000 Football Disorder Act® zezwalal na nalozenie zakazu nawet
na osoby, ktére nie popetnity wykroczenia, lecz zostaty sklasyfikowane
przez policje jako ewentualne zagrozenie (tzw. known hooligans)’. Jednak

3 Public Order Act 1986, http:/[www.legislation.gov.uk/ukpga/1986/64 [dostep: 12.08.14].

4 “(...) to provide for the exclusion of certain offenders from sporting events( ...)” — ttum.
Autor.

5 Football Offences Act, http:/lwwwlegislation.gov.uk/ukpga/1991/19 [dostep: 12.08.14].

6 Football Disorder Act, hutp://www.legislation.gov.uk/ukpga/2000/25 [dostgp: 12.08.14].

7 M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks Karny — cz¢sé ogélna. Komentarz do ar-
tykutow 32—116. Tom II, CH Beck, Warszawa 2010, s. 122.
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tak radykalne dziafania legislacyjne nie zlikwidowaty problemu chuligasi-
stwa. Statystyki pokazuja, Ze mimo tak surowych regulacji, liczba oséb
objetych zakazem stadionowym w Anglii i Walii w sezonie 20102011
wyniosta az 3173%. Na stadionach angielskich nadal zdarzaja si¢ incyden-
ty z udziatem kibicéw. Przykladem moga by¢ zamieszki, do ktérych do-
szfo w roku 2009 podczas meczu West Ham United — Millwall’. Zajscia
zwigzane z chuligafistwem stadionowym przeniosly si¢ takze poza same

stadiony(football related violence).

2. Ewolucja rozwigzan polskich

Po raz pierwszy instytucja $rodka karnego zakazu wst¢pu na imprez¢ ma-
sowg pojawita si¢ w 1997 r. w Ustawie o bezpieczeistwie imprez maso-
wych (dalej dUBIM)™. art. 22 dUBIM operowat pojeciem ,kara dodat-
kowa” co stato w sprzecznosci z nomenklatura zastosowang w Kodeksie
Karnym (dalej kk)"' z 1997 r. Kodeks postugiwat si¢ bowiem pojeciem
$rodka karnego. W toku pézniejszych zmian ustawy o bezpieczeistwie
imprez masowych nazewnictwo zostalo ujednolicone. W pierwotnym
brzmieniu dUBIM zakaz stadionowy mdgt by¢ orzekany na okres od
3 do 12 miesigcy. Dalsze nowelizacje sukcesywnie wydtuzaly ten okres,
i przed wprowadzeniem nowej ustawy o bezpieczeristwie imprez maso-
wych w 2009 r.”? (dalej UBIM), zakaz mégt by¢ orzekany na czas od
2 do 6 lat. Okres ten byt i jest, bowiem obecne regulacje réwniez prze-
widujg identyczne rozwigzania, do$¢ dlugi. Biorac jednak pod uwagg

8 Home Office, Statistics on Football Related Arrests é’Banm’ng Orders Season 2010—
2011, htep://www.homeofhice.gov.uk/publications/crime/football-arrests-banning-
orders/fbo-2010-11?view=Binary [dostgp: 12.08.14].

9 Man stabbed as trouble errupts at West Ham v. Millwall Carling Cup game, ,The Gu-
ardian”, http://www.guardian.co.uk/football/2009/aug/25/trouble-reported-west-
-ham-millwall [dostep: 12.08.14].

10 Ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o bezpieczeristwie imprez masowych (Dz.U.
nr 106, poz. 60).

I Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks Karny (Dz.U. nr 88, poz. 553, z pézn. zm.).

12 Ustawa z dnia 30 marca 2001 r. o zmianie ustawy o bezpieczefistwie imprez maso-
wych i ustawy o Policji (Dz.U. nr 41, poz. 465).

13 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2009 r. o bezpieczeristwie imprez masowych (Dz.U.
22013 r. nr 611 tj. z p6ézn. zm.).
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http://www.homeoffice.gov.uk/publications/crime/football-arrests-banning-orders/fbo-2010%E2%80%9311%3Fview%3DBinary
http://www.guardian.co.uk/football/2009/aug/25/trouble-reported-west-ham-millwall
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rozwigzania brytyjskie, gdzie zakaz moze by¢ orzekany nawet dozywot-
nio, ustawodawca polski byt jednak o wiele fagodniejszy*“.

Pierwotnie zakaz mégt by¢ orzekany tylko za wykroczenia. Odwoty-
wat si¢ do Kodeksu Wykroczeni (dalej kw)® i wskazywal na nastgpujace
wykroczenia: Nieopuszczenia zbiegowiska publicznego pomimo wezwa-
nia wlasciwego organu (art. 50 kw), zaklécania porzadku publicznego-
(art. 51 kw), nawotywania do popetnienia przestgpstwa, przeciwdziatania
przemocy aktowi stanowiacemu zrédlo prawa powszechnie obowiazuja-
cego w RP (art. 52a kw), niszczenia mienia o wartosci ponizej 250 zl.
(art. 124 kw) oraz utrudniania lub uniemozliwiania korzystania z urza-
dzen przeznaczonych do uzytku publicznego. W samej ustawie o bez-
pieczefistwie imprez masowych z 1997 r. uregulowano pierwotnie jedno
wykroczenie za ktére mozna byto orzec zakaz wstgpu na imprez¢ ma-
sowa. W art. 21 ust. 2 dUBIM ustawodawca spenalizowat zachowanie
polegajace na niewykonywaniu polecenia porzadkowego wydanego przez
organizatora imprezy lub stuzby porzadkowe. Warto tez zauwazy¢, ze po-
czatkowo zakaz mial charakter fakultatywny. Ustawodawca postuzyt sie
bowiem w art. 22 dUBIM sformutowaniem ,,mozna orzec kare dodat-
kowa”. W 2001 r. wprowadzono mozliwo$¢ zasagdzenia obowiazkowego
stawiennictwa w jednostce Policji w czasie trwania imprezy masowej. Po-
szerzono tez katalog wykroczeri przewidziany w dUBIM. W momencie
jej uchylania, obok wymienionych juz wczesniej wykroczen, zakaz mégt
by¢ orzeczony za: wnoszenie lub posiadanie na imprezie masowej bro-
ni, niebezpiecznych przedmiotéw, materiatéw wybuchowych, wyrobéw
pirotechnicznych, napojéw alkoholowych, za przebywanie w miejscach
nieprzeznaczonych dla publicznosci, rzucanie przedmiotami mogacymi
stanowi¢ zagrozenie. Penalizowane i zagrozone zakazem byto takze za-
chowanie organizatora, obserwatora lub delegata zwiazkowego polegajace
na niestosowaniu si¢ do polecert porzadkowych poligji.

W ostatniej nowelizacji dUBIM, ustawodawca postanowit podzieli¢
zakazy na dwie grupy. Pierwsza z nich obejmowata imprezy kultural-

ne i rozrywkowe. W przypadku gdy sprawca popetnit czyn zabroniony

4 A. Tarnawski, M. Tarnawski, Bezpieczerstwo imprez masowych (wwagi na tle usta-
wy & dnia 22 sierpnia 1997 roku), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1998, nr 3—4, 5. 99.

15 Ustawa z dnia 20 maja 1971 Kodeks Wykroczeni (Dz.U. z 2010, nr 46, poz. 275 j.t.

z pozn. zm.).
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w zwiazku z taka impreza, to zakaz mégt by¢ orzeczony fakultatywnie'®.
Drugga grupg stanowity zakazy wstgpu na masowe imprezy sportowe. Tu-
taj sad miat obowiazek orzec zakaz". Warto tez podkresli¢, ze dla zapew-
nienia prawidlowego funkcjonowania $rodka karnego jakim jest zakaz
stadionowy, w wprowadzono takze art. 22a dUBIM, ktéry penalizowat
zachowanie w postaci nie stosowania si¢ do zakazu stadionowego lub
obowigzkowego stawiennictwa w jednostce policji. Byt to wystepek za-
grozony kara pozbawienia wolnosci do lat 3. Jesli chodzi o przestgpstwa,
to do momentu znowelizowania Kodeksu Karnego w roku 2009, zakaz
mdgt by¢ orzekany na podstawie art. 41a kk. Dotyczylo to jednak tylko
za takich przestgpstw, ktére zostaly popetnione z uzyciem przemocy.

3. Obecne regulacje dotyczgce zakazéw stadionowych

W 2009 roku uchwalono nowa ustawe o bezpieczenistwie imprez maso-
wych. Jej powstanie bylo w duzym stopniu motywowane przyznaniem
Polsce i Ukrainie prawa do organizacji Mistrzostw Europy w pitce noznej
w 2012 r. Obok nowej ustawy, znowelizowano takze Kodeks Karny, dodajac
regulacje odnoszace si¢ do zakazu wstgpu na imprezy masowe. Ilo$¢ zmian,
ktére zaszly w polskim porzadku prawnym w tej materii jest znaczna.

3. Definicja imprezy masowej na gruncie ustawy z 2009 r.

Na poczatku rozwazan dotyczacych obowiazujacych regulacji nalezy
wskaza¢ jaka imprezg nalezy uznawaé za masowa. art. 3 pkt 1 UBIM
stanowi, ze do imprez masowych zalicza si¢ imprezy kulturalno-rozryw-
kowe oraz sportowe. W przypadku tych drugich szczegélnym rodzajem
jest mecz pitki noznej. Warto tez zauwazy¢, ze ustawodawca wprowa-
dzit pewne restrykeje ilosciowe, jesli chodzi o poszczegélne typy imprez.
W przypadku imprez kulturalno-rozrywkowych aby impreza zostata za-
kwalifikowana jako masowa liczba miejsc udostgpnionych przez orga-
nizatora dla 0séb wynosi odpowiednio minimum 1000, jezeli impreza

6 G. Gozdér, Bezpieczeristwo imprez masowych. Komentarz, CH Beck, Warszawa
2007, s. 258.
7 Ibidem, s. 258.
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jest organizowana na stadionie i 500 jesli chodzi o imprezy w halach
sportowych i innych budynkach. W przypadku imprez sportowych licz-
ba miejsc udostgpnionych w przypadku stadionéw lub innych terenéw
umozliwiajacych ich przeprowadzenie wynosi minimum 1000, nato-
miast w przypadku hal sportowych liczba tych miejsc musi wynosi¢ nie
mniej niz 300. Zatem pewnym elementem wsp6lnym imprez masowych
jest znaczna, nie mniejsza niz 300, liczba miejsc przeznaczonych dla
uczestnikéw udostepnionych przez organizatora'®. Warto tez zauwazy¢,
ze ustawodawca w pkt. 5 omawianego przepisu zdefiniowal tez imprez¢
masowg o podwyzszonym ryzyku, tj. taka, w czasie ktdrej istnieje obawa
wystapienia aktéw przemocy lub agresji.

Zdecydowano si¢ takze na wyréznienie meczu pitki noznej jako spe-
cyficznego typu imprezy masowej, nie tylko w stowniczku ustawowym,
ale takze w odr¢bnym rozdziale ustawy(rozdziat 3). Umieszczono tam
regulacje odnoszace si¢ tylko i wylacznie do tego typu imprez. Warto
przy tym zauwazy¢, ze w art. 18 UBIM zaznaczono, ze przepisy rozdzia-
tu 3 stosuje si¢ takze do imprez masowych o podwyzszonym ryzyku.
Uzna¢ zatem trzeba, ze kazdy mecz pitki noznej, na ktérym ilo$¢ miejsc
udostepnionych przez organizatora wynosi wigcej niz 1000, jest impreza
podwyzszonego ryzyka. Warto zauwazy¢, ze regulacja ta odnosi si¢ ra-
czej do meczéw wyzszych lig pitkarskich(tj. Ekstraklasy, 11 II ligi), gdyz
na meczach nizszych klas rozgrywkowych rzadko ilo$¢ miejsc udostep-
nianych przez organizatoréw przekracza 1000.

3.2. Iakaz stadionowy orzekany za wykroczenia

Art. 65 UBIM zawiera regulacj¢ odnoszaca si¢ do zakazu wstgpu na im-
prezy masowe w sytuacji popetnienia wykroczenia. Jesli chodzi o wykro-
czenia, ktdre zostaly uregulowane w kw, to ich katalog pozostat niezmie-
niony w stosunku do poprzedniego stanu prawnego. W nowej ustawie
uregulowano tez szereg wykroczen za ktére zakaz moze by¢ orzekany.

Chodzi tu o przepisy art. 54-56 ustawy”. Nie ulega watpliwosci, ze

18 W. Kotowski, B. Kurzepa, Bezpieczeristwo imprez masowych. Komentarz do ustawy
0 bezpieczerstwie imprez masowych, Diffin, Warszawa 2012, s. 17.

19 Trzeba mie¢ na uwadze, ze wyrokiem TK z 20 maja 2014 r. Trybunat orzekt niekon-
stytucyjno$¢ przepisu art. 54 ust. 1 UBIM w zakresie odnoszacym si¢ do regulaminéw
obiektéw lub regulaminéw imprez masowych. Zob. Wyrok TK sygn. ake K 17/13.
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zakaz wstepu na imprezg masowg jest zgodnie z art. 28 § 1 pkt 6 kw
»innym §rodkiem karnym okreslonym przez ustawe”*’. Na gruncie obec-
nych regulagji zakaz orzekany jest na okres od 2 do 6 lat.

Podobnie jak w poprzednim stanie prawnym zakaz wst¢pu na impre-
zy masowe w sytuacji popelnienia wykroczenia w zwiazku z masowa im-
preza kulturalno-rozrywkows jest orzekany fakultatywnie, bowiem usta-
wodawca postuzyt si¢ zwrotem ,,;s3d moze orzec”. Inaczej ma si¢ sytuacja
w przypadku masowych imprez sportowych. Tu ustawodawca postuzyt
si¢ formuly ,sad orzeka”, co oznacza, ze jest to $rodek karny stosowany
obligatoryjnie’’. Réznica ta ma znaczenie praktyczne. Na imprezach kul-
turalno-rozrywkowych nie dochodzi do zbiorowych naruszeri porzadku
tak czgsto jak na imprezach sportowych, a w szczegdlnosci na meczach
pitkarskich?.

Inng wazng kwestig na ktdrg warto takze zwrdci¢ uwagg jest postu-
zenie si¢ przez ustawodawce zwrotem ,w zwigzku z impreza masowy’,
ktéry jest do$¢ nieprecyzyjny. Oczywistoscia jest, ze zwiazek ten musi
by¢ rzeczywisty a nie jedynie pozorny. W doktrynie jest prezentowane
stanowisko, ze uzycie takiego wlasnie sformulowania pozwala sadowi
na orzeczenie $rodka karnego zakazu wstgpu na imprezy masowe wobec
0s6b, ktére popetnily wykroczenie bezposrednio po jak i przed impreza
masowq na przyklad w czasie drogi powrotnej do doméw?. Wydaje sie,
ze jest to nietrafny poglad. Z uwagi na to, ze prawo karne ingeruje w tak
istotne dobra jak wolno$¢ cztowieka, powinno by¢ ono w najwyzszym
stopniu precyzyjne*. Dlatego tez zdaniem autora sformutowanie uzyte
przez ustawodawce nie powinno wykraczaé poza ramy czasowe trwania
imprezy masowej.

Aby utatwi¢ egzekwowanie zakazéw stadionowych, w art. 65
ust. 3 UBIM przewidziano mozliwo$¢ orzeczenia, obok zakazu wstepu

20 T. Grzegorczyk, W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks Wykroczen. Komentarz,
WoltersKulwer, Warszawa 2010, s. 112—113.

1 W. Kotowski, B. Kurzgpa, Bezpieczenistwo. .., s. 220.

1 T. Kalisz, P. Pataszewski, Wybrane Problemy zwigzane z bezpieczeristwem sportowych
imprez masowych z perspektywy organdw policji, [w:] A. Chajbowicz, T. Kocowski
(red.), Bezpieczerstwo wewngtrane w dziataniach terenowej administracji publicznej,
Kolonia Limited, Wroctaw 2009, s. 323.

B W. Kotowski, B. Kurzgpa, Bezpieczenistwo.. ., s. 220.

U M. Piech, O dwich znaczeniach czynu w kodeksie karnym, ,Prokuratura i Prawo”
2009, nr 6, s. 47.
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na imprezg sportows, obowigzkowego stawiennictwa w czasie trwania
imprezy masowej w jednostce Policji lub miejscu okreslonym przez wia-
$ciwego komendanta Policji. Jak zauwaza A. Janistawski skazany ma obo-
wiazek stawi¢ si¢ w takim miejscu migdzy rozpoczgciem a zakonczeniem
imprezy masowej”. Podkresli¢ trzeba fakt, ze mozliwo$¢ orzeczenia przez
sad obowiazku stawiennictwa dotyczy tylko sprawcéw wykroczeni popel-
nionych w zwiazku z imprezami sportowymi. Orzeka si¢ go na okres od
6 miesi¢cy do 3 lat, ale nie dtuzszy niz czas trwania zakazu stadionowego.
Niemozliwe jest zatem orzeczenie dwuletniego zakazu stadionowego przy
jednoczesnym trzyletnim okresie obowiazkowego stawiennictwa w jed-
nostce Policji. Sad okresla takze rodzaje imprez masowych, w czasie kté-
rych ukarany ma obowigzek stawiennictwa. Doprecyzowanie to odbywa
si¢ w szczegdlnosei poprzez wskazanie rodzajéw meczéw pitki noznej,
nazw klubéw sportowych oraz zakres terytorialny. Uzycie przez ustawo-
dawcy sformulowania ,w szczeg6lnoséci” daje swobode sadowi w zakresie
doboru innych kryteriéw. Jest to zatem katalog otwarty.

W wyniku nowelizacji, dodano art. 65a UBIM. Zezwala ona sadowi
na uznanie $rodka karnego zakazu wst¢pu na imprezy masowe za wyko-
nany po uplywie co najmniej potowy okresu na ktdry zostat orzeczony.
Okres ten musi by¢ jednak diuzszy niz jeden rok. Wymogiem jest tu
przestrzeganie przez ukaranego porzadku prawnego. Niezb¢dne zatem
jest stosowanie si¢ do zakazu oraz niepopelnianie przest¢pstw oraz wy-
kroczen przez taka osobe.

Nie bez znaczenia jest zakres terytorialny $rodka karnego zakazu
wstepu na imprezy masowe. art. 67 UBIM stanowi, ze zakaz orzeczo-
ny na podstawie art. 65, obejmuje takze mecze pitki noznej polskiej ka-
dry narodowej i polskich klubéw sportowych poza granicami RP. Nie
obejmuje zatem ten zakaz innych imprez sportowych np. Igrzysk Olim-
pijskich czy zawodéw zuzlowych. Osoba ukarana bedzie takze mogla
uczestniczy¢ we wszelkich imprezach kulturalno-rozrywkowych poza
granicami Polski. Cel tego przepisu jest jasny — wyeliminowanie uczest-
nictwa oséb mogacych stanowi¢ zagrozenie swoim zachowaniem dla
bezpieczeristwa imprez masowych, w ktérych biora udziat polskie kluby
pitkarskie lub kadra narodowa. Podobna regulacja znajduje si¢ w prawie

55 A. Janistawski, B. Kwiatkowski, Analiza krytyczna ustawy z dnia 20 marca 2009 r.
0 bezpieczeristwie imprez masowych, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2010, nr 1, LEX nr 116324/1.
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angielskim, o czym byta mowa wcze$niej, brak jej byto natomiast w po-
przedniej ustawie. Problemem moze by¢ tu jednak skuteczne egzekwo-
wanie tego przepisu, gdyz wymaga on $cislej wspdtpracy polskiej Policji
i organéw $cigania z ich zagranicznymi odpowiednikami.

3.3. Iakaz stadionowy orzekany za przestepstwa

Jest oczywistym, ze skoro zakaz wstepu na impreze¢ masowa moze by¢
orzeczony za wykroczenie, to tym bardziej konieczne jest orzeczenie go
za przestgpstwo. Wraz z wejsciem w zycie UBIM znowelizowano takze
Kodeks Karny w zakresie srodkéw karnych dodajac regulacje odnoszace
si¢ do zakazu wstgpu na imprez¢ masowa. Na gruncie poprzedniego sta-
nu prawnego zakaz byt orzekany na podstawie art. 41a kk. Jak wczesniej
wspomniano, zastosowanie tego Srodka karnego bylo uzaleznione od
tego, czy sprawca popetnit przestgpstwo z uzyciem przemocy. Problema-
tyczny byl natomiast okres trwania $rodka, gdyz w doktrynie pojawiaty
si¢ stanowiska, ze powinien to by¢ okres od roku do 15 lat lub tez zgodnie
z regulacjami poprzedniej ustawy o bezpieczefistwie imprez masowych
od 2 do 6 lat*®. Z momentem nowelizacji art. 39 kk i art. 43 kk oraz do-
dania art. 41b kk te watpliwosci te zostaly przez ustawodawce rozwiane.
Wprowadzono bowiem stosowne regulacje odnoszace si¢ do zakazu wste-
pu na imprez¢ masowa do Kodeksu Karnego.

Zgodnie z art. 41b § 1 kk sad moze orzec zakaz wstgpu na impreze
masowa, jezeli przestgpstwo zostalo popetnione w zwiazku z taka im-
preza a udzial sprawcy w imprezach masowych zagraza dobrom prawem
chronionym. Orzeka si¢ go na okres od 2 do 6 lat co wynika z art. 43
§ 1 kk. Ustawa moze przewidywac obligatoryjne orzeczenie tego srodka
karnego. Z takq sytuacja mamy do czynienia w art. 66 ustawy o bez-
pieczenistwie imprez masowych. Tenze przepis stanowi, ze obligatoryj-
nie zakaz wstgpu na imprezy masowe orzeka si¢ za przestgpstwo wnosze-
nia na imprez¢ masowa broni, wyrobéw pirotechnicznych, materiatéw
pozarowo niebezpiecznych lub innych niebezpiecznych przedmiotéw
lub materiatéw wybuchowych a takze przestepstwa wdarcia si¢ na teren

2% M. Skorecki, A. Strzelec, Zakaz wstgpu na imprezg masowq — prawnokarne i krymi-
nologiczne aspekty nowego Srodka karnego w kodeksie karnym, [w:] W. Ptywaczewski,
J. Kudrelek (red.), Przestgpczosé stadionowa. Etiologia, fenomenologia, przeciwdziata-
nie zjawisku, WSPol, Szczytno 2010, s. 120.
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rozgrywania zawodéw sportowych lub obiektu na ktérym odbywa si¢
impreza masowa lub nie wykonanie polecenia opuszczenia takiego miej-
sca, rzucania przedmiotéw niebezpiecznych lub zaktécania w inny spo-
s6b przebiegu imprezy masowej oraz naruszania nietykalnosci cielesnej
cztonkéw stuzby porzadkowej lub informacyjnej. Wraz z ostatnia nowe-
lizacja Kodeksu Karnego, na sad natozono obowiazek orzeczenia zaka-
zu w sytuacji ponownego skazania sprawcy za przestgpstwo popetnione
w zwigzku z impreza masowa. Jest to zatem sytuacja swoistej recydywy.
Fakultatywnie zakaz moze by¢ orzeczony, gdy sad uzna, ze przestgpstwo
zostato popetnione w zwiazku z impreza masowa a udziat sprawcy w ta-
kich imprezach zagraza dobrom prawem chronionym?.

Zakaz obejmuje swoim zasi¢giem, podobnie jak w przypadku wykro-
czen, nie tylko imprezy masowe na terenie Polski, lecz takze mecze pit-
ki noznej polskich klubéw sportowych i kadry narodowej rozgrywane
za granica. Takie sformutowanie przepiséw pozwala na stwierdzenia, ze
osoba na ktérg natozono zakaz bedzie mogla uczestniczy¢ w meczach pil-
ki noznej klubéw zagranicznych a takze w imprezach masowych, ktére
nie s3 meczami pitki noznej na przyktad zawodach lekkoatletycznych, co
bylo opisywane juz wczesniej.

Ostatnig nowelizacjg zmieniono przepisy zwiazane ze stawiennic-
twem osoby objetej zakazem wstgpu na imprez¢ masowa. Zakaz moze
by¢ obecnie wykonywany w dwéch formach. Sad moze orzec wobec ska-
zanego obowiazek jego przebywania w czasie imprezy masowej w okre-
$lonym miejscu pobytu, kontrolowany w sposéb okreslony w przepisach
o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego lub jezeli jest to niemozliwe lub nie-
celowe, obowiazek stawiennictwa w jednostce organizacyjnej Policji lub
miejscu wskazanym przez wlasciwego komendanta Policji. Ta druga for-
ma moze by¢ stosowana na przyklad w sytuacji, gdy stan zdrowia ska-
zanego wyklucza stosowanie dozoru elektronicznego®. Dozér elektro-
niczny lub stawiennictwo w jednostce Policji lub innym miejscu nie jest
orzekane obligatoryjnie, chyba, ze sprawca dziala w warunkach swoistej
recydywy przewidzianej w § 4 art. 41b kk. Wtedy wraz z zakazem wstegpu
obowiazek przewidziany w § 3 musi zosta¢ orzeczony. Okres w ktérym

771 M. Szewczyk, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks Karny. Czgsé ogdlna. Komentarz LEX, Tom 1,
WoltersKulwer, Warszawa 2012, s. 646.
8 Ibidem, s. 647.
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skazany ma obowiazek stawiennictwa czy okres stosowania dozoru elek-
tronicznego nie moze przekraczaé okresu na jaki zostat orzeczony zakaz
stadionowy, czyli maksymalnie moze wynosi¢ 6 lat. Obowiazek dozoru
elektronicznego moze trwaé¢ od 6 do 12 miesigcy natomiast obowigzek
stawiennictwa od 6 miesi¢cy do 6 lat. Warto tez zwrdci¢ uwage na re-
gulacje § 5. Zezwala on sagdowi na swoiste przedtuzenie okresu dozoru
elektronicznego o okres obowigzkowego stawiennictwa. Podkresli¢ trze-
ba przy tym, ze stosujac przepis art. 41b § 3, 5, 7 kk sad ma obowiazek
okreslenia imprez, w czasie trwania ktérych obowiazek ten ma by¢ wyko-
nywany. Sad wskazuje nazwy dyscyplin sportowych, klubéw sportowych
oraz zakres terytorialny imprez, ktérych obowiazek dotyczy. Mozliwe za-
tem jest orzeczenie wobec sprawcy przestepstwa na przyklad zakazu obej-
mujacego tylko i wylacznie mecze tylko jednego klubu.

34, Przestepstwo niestosowania sie do zakazu wstepu na impreze masowg

W poprzednio obowiazujacej ustawie o bezpieczenistwie imprez maso-
wych, w art. 22a, uregulowano sytuacj¢, w ktérych osoba objeta zakazem
nie stosowala si¢ do niego lub do obowiazku stawiennictwa we wlasciwej
jednostce policji. Byt to wystepek zagrozony kara pozbawienia wolnosci
do lat 3. W ustawie z 2009 r. zabraklo takiego przepisu. Co prawda Ko-
deks Karny w art. 244 penalizowal zachowania polegajace na niestosowa-
niu si¢ do orzeczonego srodka karnego, jednak zakaz wstepu na impre-
zy masowe nie zostal tam wymieniony. Wywotalo to spér w doktrynie.
A. Marek twierdzil, ze regulacja art. 244 jest catkowicie wystarczajaca
w tej materii®. Przewazato jednak stanowisko, ze doszto do depenaliza-
cji omawianego czynu®’. Kwestia ta byla przedmiotem rozwazan Sadu
Najwyzszego, w wyniku ktérych potwierdzenie znalazto to drugie stano-
wisko. SN w postanowieniu z dnia 10 lutego 2010 r. stwierdzil, ze brak
odpowiednika art. 22a poprzedniej ustawy o bezpieczeristwie imprez
masowych oznacza, ze takie zachowanie nie jest juz przestgpstwem?'.
W orzeczeniu tym trafnie powolano zasad¢ nullum crimen sine lege. Taka

29 A. Marek, Prawo Karne, CH BECK, Warszawa 2009, s. 280.

30 M. Krélikowski, R. Zawlocki, Kodeks. .., s. 132; R. Stefaniski, Srodek karny zakazu
wstgpu na imprez¢ masows, Prokuratura i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 287.

31 Postanowienie SN z dnia 24 lutego 2010 r. I KZP 33/09, hetp://www.sn.pl/orzecz-
nictwo/uzasadnienia/ik/I-KZP-0033_09.pdf [dostep: 12.08.14].
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sytuacja wymusifa na ustawodawcy zmian¢ Kodeksu Karnego. W 2010 r.
dodano art. 244a kk, ktéry penalizowat zachowanie polegajace na niesto-
sowaniu si¢ do zakazu wstgpu na imprez¢ masowa. Nastgpnie przepis ten
zostal zmieniony przy okazji nowelizowania ustawy o bezpieczefistwie
imprez masowych, z uwagi na fakt, ze wprowadzono do art. 41b regula-
cje dotyczace dozoru elektronicznego.

Obecnie przestgpstwo niestosowania si¢ do zakazu wstgpu na impre-
z¢ masowq jest penalizowane przez art. 244 kk. Natomiast obowigzki
orzekane na podstawie art. 41b § 3, 5, 7 sa chronione poprzez przepis
art. 244a kk. Przedmiotem ochrony art. 244 i art. 244a kk jest prawi-
diowe funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci*. Niestosowanie si¢
do zakazu jest zagrozone sankcja kary pozbawienia wolnosci do lat 3,
natomiast niewykonywanie obowiazkéw zwiazanych z dozorem elektro-
nicznym lub stawiennictwem w jednostce Policji lub innym miejscu jest
zagrozone kara grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolno-
$ci do lat 2. Warto podkresli¢, ze w zwiazku z mozliwoscig orzeczenia
dozoru elektronicznego wobec osoby objetej zakazem, penalizowane sa
takze wszelkie zachowania polegajace na jego udaremnianiu, na przyktad
poprzez zniszczenie nadajnika, lub utrudnianiu kontrolowania, na przy-
ktad poprzez zaki6canie sygnatu®. Przestgpstwo niestosowania si¢ do
zakazu stadionowego moze by¢ popetnione przez osobg takim zakazem
objeta, chociazby poprzez wejécie na mecz pitki noznej klubu, ktéry zo-
stal wskazany w orzeczeniu sadu, ale takze przez osoby, ktére wiedzac
o orzeczonym §rodku karnym wpuszczajg osobg objeta zakazem na im-
prez¢ masowq. Strona podmiotowa przestgpstwa z art. 244 budzi jednak
w doktrynie kontrowersje*.

3.5. Klubowy zakaz stadionowy

Zupelna nowoscia w polskim systemie prawnym jest tzw. klubowy za-
kaz stadionowy, ktéry zostal uregulowany w ustawie o bezpieczen-
stwie imprez masowych z 2009 r. Podobne instytugcje, jako hybrydowe

32 J. Piérkowska-Flieger, [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, LexisNexis,
Warszawa 2012, s. 630—633.

B3 Ibidem, s. 634.

34 M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, M. Mozgawa (red.), Wol-
tersKulwer, Warszawa 2010, s. 507.
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cywilno-karne, dziataja tez w prawie brytyjskim jednak nawet tam bu-
dza one kontrowersje chociazby w zakresie zgodnosci z Europejska Kon-
wencjg Praw Czlowieka. W literaturze angielskiej watpliwosci budzi-
ta na przyktad kwestia dopuszczalnosci dowodéw w postepowaniu®.
W polskiej doktrynie instytucja ta budzi jednak entuzjazm, cho¢ wydaje
sie, ze niekoniecznie stuszny*.

Art. 14 UBIM jest podstawa prawng wydania zakazu klubowego.
ust. 1 omawianego przepisu stanowi, ze organizator meczu pitki noznej
moze stosowaé zakaz klubowy, ktéry polega na zakazie uczestniczenia
w imprezach organizowanych przez tego organizatora. Moze by¢ on na-
lozony w sytuacji, gdy sprawca naruszyt regulamin obiektu lub regula-
min imprezy. W jednej z ostatnich nowelizacji rozszerzono zakres zakazu
na imprezy z udzialem podmiotu naktadajacego zakaz, ktérych nie jest
on organizatorem a w ktérych uczestniczy. Chodzi tu przede wszystkim
o mecze rozgrywane na wyjezdzie. Ponadto jezeli osoba uczestniczaca
w meczu wyjazdowym naruszy regulamin obiektu lub imprezy, moze zo-
sta¢ objeta zakazem przez klub macierzysty. Jak wskazuje si¢ w doktrynie,
regulamin imprezy lub obiektu(terenu) imprezy masowej nie jest w zaden
sposéb weryfikowany przez jakikolwiek organ, oznacza to zatem, ze or-
ganizator ma swobod¢ w okre§laniu jakie zachowania sa karane zaka-
zem klubowym?”. Katalog zachowan jest zatem otwarty, co moze rodzi¢
niebezpieczeristwo naduzy¢ ze strony podmiotéw naktadajacych zakazy.
Zgodnie z art. 14 ust. 2 UBIM, zakaz klubowy jest naktadany na okres
maksymalnie dwéch lat od dnia wydania. Ustawodawca nie wskazal za-
tem jaki jest najkrétszy mozliwy czas jego trwania. Wydaje si¢ zatem, ze
organizator obejmujac osobg zakazem, moze wskazaé na przyklad okres
jednej rundy rozgrywkowej, jednego sezonu a nawet jednego meczu.

Osoba, ktorej zakaz dotyczy musi zosta¢ o tym poinformowana w cia-
gu 7 dni od daty wydania zakazu. Tu z kolei ustawodawca nie okreslit for-
my w jakiej powinno to by¢ zrobione. Stuszne jest stanowisko, ze najlepiej
aby dla celéw dowodowych byta to forma pisemna, chociazby ze wzgle-
du na mozliwos¢ zlozenia odwotania®®. Takie odwotanie jest sktadane

35 G. Pearson, H}/brid Law and Human Rights — /mnning and behaviour orders in the
appeal courss, ,Liverpool Law Review” 2006, nr 2, s. 128-130, 136.

36 W. Kotowski, B. Kurzepa, Bezpieczeristwo. .., s. 89.

31 C. Kakol, Zakaz klubowy: jak si¢ pozbyé chuligana, ,Rzeczpospolita”, htep:/[www.
rp.pl/artykul/4,652512.html?p=1 [dostgp: 12.08.14].

38 W. Kotowski, B. Kurzgpa, Bezpieczenistwo.. ., s. 90-91.
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do podmiotu prowadzacego rozgrywki. Przyktadowo dla rozgrywek eks-
traklasy pitkarskiej bedzie to Ekstraklasa S.A. W przypadku, gdy zakaz
zostaje wydany przez zwiazek sportowy lub organizatora rozgrywek jako
organizatora meczu, to od takiego zakazu przystuguje wniosek o po-
nowne rozpatrzenie sprawy. Zwiazek sportowy lub podmiot prowadzacy
rozgrywki okresla tryb, formg i termin zlozenia odwotania lub wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy w swoim regulaminie wewngtrznym.
Ustawodawca nalozyt na podmiot prowadzacy rozgrywek obowiazek
aby termin do rozpatrzenia odwotania wynosit nie wigcej niz 14 dni od
momentu jego ztozenia. Odwolanie nie ma charakteru suspensywnego.
Decyzja podmiotu prowadzacego rozgrywki jest ostateczna. Nie przystu-
guje zatem od niej zadne odwolanie. Pojawia si¢ zatem pytanie czy jest
to zgodne z konstytucyjna zasadg prawa do sadu®? Wydaje sig, ze nalezy
odpowiedzie¢ przeczaco. Instytucja zakazu klubowego, cho¢ wydaje si¢
potrzebna, zostata uksztattowana przez ustawodawcg w sposéb nieprawi-
dfowy. Nalezato bowiem zapewni¢ osobom obje¢tym zakazem mozliwosé
odwotania si¢ od decyzji organizatora rozgrywek do sadu.

Na koniec rozwazan, warto zauwazy¢, ze w przypadku zakazu klu-
bowego brak jest jakichkolwiek sankcji za niestosowanie si¢ do nie-
go. Z pewnoscia zachowanie takie nie jest przestgpstwem z art. 244 kk
przedmiotem ochrony jest tu bowiem, jak byta mowa weze$niej, funk-
cjonowanie wymiaru sprawiedliwo$ci. Osoba obj¢ta zakazem, zgodnie
z regulacja art. 15 ust. 3 pkt 2, nie bedzie jednak mogta zakupi¢ biletu
na mecz. Duza jednak jest tu rola odpowiedniego gromadzenia informa-
qji i ich przekazywania osobom zajmujacymi si¢ dystrybucja biletéw.

Podsumowanie

,Zakaz stadionowy” na state wpisal si¢ w polski porzadek prawny.
Z pewnoscia jego pojawienie si¢ w 1997 r. przyczynito si¢ do zmniejsze-
nia ilo$ci eksceséw na polskich stadionach. Nie mozna jednak przece-
nia¢ znaczenia tego instrumentu. Zauwazy¢ trzeba, ze w ostatnich latach
znacznie poprawita si¢ infrastrukeura stadionowa w Polsce. Wigkszo$¢
stadionéw jest wyposazona w nowoczesny monitoring umozliwiajacy

39 C. Kakol, Zakaz....
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organizatorom imprez oraz organom $cigania bezproblemowsq identy-
fikacje sprawcéw i prowodyréw niebezpiecznych zachowan. Wydaje si¢
zatem, ze w przypadku przestgpczosci stadionowej to nie surowos$¢ kar
a raczej ich nieuchronno$¢ doprowadzita do tak znacznej redukgji liczby
eksceséw w czasie imprez masowych. Powstaje zatem pytanie: czy jest
sens dalszego zaostrzania regulacji dotyczacych zakazu wst¢pu na impre-
zy masowe? Wydaje si¢, Ze obecne regulacje sa zupetnie wystarczajace.
Sprawa wymagajaca glebszej refleksji ustawodawcy jest z pewnoscia kwe-
stia zakazéw klubowych. Obecny stan prawny wymaga pilnej interwenciji
legislacyjnej, ktéra usunie watpliwosci co do jego konstytucyjnosci.
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ABSTRACT

ProTr Soroka
Banning orders” in Polish law

In this article author tries to answer the question whether mass events banning
order is an effective legal instrument in combat with hooliganism in Poland. The
article presents short history of hooliganism and measures which were taken against
it. The evolution of banning orders in Polish law is shown. Author also briefly
discusses the roots of this instrument. Statistics concerning numbers of crimes and
banning orders imposed in both Poland and England are analyzed. Article also tries
to evaluate current past and regulations and its effectiveness and suggest further
changes in law. In the author’s of opinion matter discussed in the article might
be useful and interesting for police officers and judicial branch employees because
many changes were made since 2009 in Safety of mass events Act because of Euro
2012 Football Tournament.
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Wytgczenie odpowiedzialnosci sprawcy
za zbrodnie ludobéjstwa na gruncie
prawa miedzynarodowego

Stowa kluczowe: ludobéjstwo, wytaczenie odpowiedzialnosci, sprawstwo, prawo mie-
dzynarodowe

Niniejszy artykul poswigcony jest zagadnieniu wytaczenia odpowie-
dzialnodci sprawcy za zbrodni¢ ludobdjstwa na gruncie uregulowan
prawa miedzynarodowego. Podstawg rozwazan autorki jest analiza re-
gulacji najwazniejszych miedzynarodowych aktéw prawnych penalizu-
jacych genocyd tj. Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni
ludobdjstwa', Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego®, Statutu

1

Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, Dz.U. z 19521,
Nr 2, poz.9; Zgodnie z artykutem II Konwencji “W rozumieniu Konwencji niniej-
szej ludobdjstwem jest keérykolwiek z nastgpujacych czynéw, dokonany w zamiarze
zniszczenia w caloéci lub czgdci grup narodowych, etnicznych, rasowych lub reli-
gijnych, jako takich: a) zabéjstwo cztonkéw grupy, b) spowodowanie powaznego
uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psychicznego cztonkéw grupy, c) rozmyslne
stworzenie dla cztonkéw grupy warunkéw zycia, obliczonych na spowodowanie ich
catkowitego lub czg$ciowego zniszczenia fizycznego, d) stosowanie $rodkéw, ktére
majg na celu wstrzymanie urodzin w obrebie grupy.”.

Rzymski Statut Migdzynarodowego trybunatu Karnego, Dz.U. 2 2003, nr 78, poz. 708,
hetp://lex.pl/serwis/du/2003/0708.htm [dostep: 20.08.14].
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Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawir® oraz Statutu
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy'.

Wstep

W migdzynarodowym prawie karnym, podobnie jak w porzadkach kra-
jowych, wypracowano szereg zasad umozliwiajacych wytaczenie odpowie-
dzialnosci sprawcy za czyny, ktére w innych okolicznosciach mogtyby wy-
petni¢ znamiona zbrodni. W przypadkach, gdy catkowite wytaczenie spod
odpowiedzialnosci nie jest mozliwe, zastosowanie tych zasad umozliwia
zasadzenie nizszego wymiaru kary. Nie wszystkie prawne konstrukgje ta-
kich okolicznosci zostaly jednak przeniesione na grunt prawa narodéw. Jako
przyktad wskaza¢ mozna casus popetnienia najpowazniejszych zbrodni mig-
dzynarodowych, kiedy to zgoda pokrzywdzonego nie moze by¢ uznawana
jako okolicznos¢ tagodzaca czy umozliwiajaca unikniecie poniesienia kary.’

Nasuwa to budzace wiele watpliwosci pytanie czy zatem mozna hie-
rarchizowa¢ zbrodnie mi¢dzynarodowe, a jesli tak, to ktéra z nich uznaé
za t3 najpowazniejsza? Wydaje sig, ze trudno jest dokona¢ takiej gradadji.
W odrebnej opinii dotaczonej do sprawy Zadicia® sedzia Antonio Cassese

3 Petna nazwa: Migdzynarodowy Trybunat do Spraw Scigania Oséb Odpowiedzial-
nych za Powazne Naruszenia Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego na Teryto-
rium bylej Jugostawii od 1991 roku; ang. International Criminal Tribunal for the for-
mer Yugoslavia — ICTY; Statut Migdzynarodowego Trybunatu do Spraw Scigania Oséb
Odpowiedzialnych za Powazne Naruszenia Migdzynarodowego Prawa Humanitarnego
na lerytorium bylej Jugostawii od 1991 roku, prayjety dnia 25 maja 1997 roku Rezolucjg
Rady Bezpieczeristwa ONZ 827 z pdzn. zmianami — tekst jednolity statutu, htep://bip.
ms.gov.pl/pl/ministerstwo/wspolpraca-miedzynarodowa/wspolpraca-w-ramach--onz-
-i-obwe/miedzynarodowy-trybunal-karny-dla-bylej-jugoslawii/ [dostep: 20.08.14].

4 Wedtug statutu: Migdzynarodowy Trybunat Karny do Sadzenia Oséb Odpowie-
dzialnych za Ludobdjstwo i Inne Powazne Naruszenia Mi¢dzynarodowego Prawa
Humanitarnego Popelnione na Terytorium Rwandy oraz Obywateli Rwandy Od-
powiedzialnych za Ludobdjstwo i Inne Takie Naruszenia Popetnione na Teryto-
rium Pafstw Sasiednich pomiedzy 1 stycznia 1994 r. i 31 grudnia 1994 r. (dalej
zwany ,Migdzynarodowym Trybunalem do spraw Rwandy”)’.

5 W.A. Schabas, Genocide in International Law. The Crimes of Crimes, Cambridge
2009, s. 367.

6 Prosecutor vs. Tadic, 1T-94—1-T, http://www.unhcr.org/refworld/country, ICTY,,BI-
H,4562d8b62,40277£504,0.html [dostep: 20.08.14].
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zauwazyl, ze in abstracto wszystkie migdzynarodowe zbrodnie sq ciezkimi
praestgpstwami i nie da si¢ ustalic a priori zadnej hierarchii cigzkosci pomie-
dzy nimi. Niemniej zaréwno w orzecznictwie® jak i w doktrynie czgsto
zwraca si¢ uwagg, iz to wlasnie ludobdjstwo jest zbrodnia o najwigkszym
ci¢zarze gatunkowym, gléwnie ze wzgledu na konstrukgje jego dolus spe-
cialis’. To whasnie ludobdjstwo jest takze czgsto nazywane przez bada-
czy zbrodnig zbrodni (the crime of crimes)®. Genocyd jest zatem zbrodnia
o szczegblnym charakterze i okolicznosci wytaczajace bezprawno$¢ badz
wing sprawcy musza mie¢ charakter okolicznosci szczegélnych. Okolicz-
nosci te zostalty doprecyzowane w dokumentach regulujacych kwestie
zbrodni ludobdjstwa tj. w Statucie Migdzynarodowego Trybunatu Karne-
g0, Statucie Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy i Statu-
cie Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla bylej Jugostawii. Katalog
czynnikéw ujetych w powyzszych dokumentach nie ma charakteru za-
mknigtego, a w postgpowaniach przed trybunatami oskarzeni czgsto po-
wolywali si¢ takze na zasady prawa migdzynarodowego czy uregulowania
zawarte w innych aktach prawnych czy dokumentach.

W ponizszej czgéci artykutu najwazniejsze z tych okolicznosci zostang
szczegélowo oméwione.

7§ 7: In short, one cannot say that a certain class of international crimes encompasses
facts that are more serious than those prohibited under a different criminal provi-
sion. In abstracto all international crimes are serious offences and no hierarchy of
gravity may a priori be established between them (for instance, between war crimes
and grave breaches of the Geneva Conventions, or between war crimes and crimes
against humanity). Prosecutor v. Dusko Tadic, Judgment in Sentencing Appeals,
Separate opinion of Judge Cassese, 26 stycznia 2000, http://www.antoniocassese.it/
italiano/sentenze/ICTY_Tadic_2000.pdf [dostep: 20.08.14].

8 M.in. sprawa Prosecutor vs. Kambanda,; The Prosecutor v. Jean Kambanda (Judgement
and Sentence), ICTR 97-23-S, http://www.unhcr.org/refworld/docid/3debad124.
heml [dostep: 20.08.14].

9 Dolus specialis — zamiar szczegdlny — to konstytutywny element zbrodni ludobéjstwa,
bez udowodnienia ktdrego nie jest mozliwe udowodnienie popetnienia zbrodni. Za-
miar ludobdjczy to zamiar zniszczenia okreslonej chronionej grupy (religijnej, narodo-
wej badZ etnicznej) w catosci lub czesci. Szerzej o tym: D. Dréidz, Zbrodnia ludobd;-
stwa w prawie mi;dzyﬂﬂmdowym, ‘Warszawa 2010; K. Wierczyr'lska, Pojecie ludoba’j;twa
w kontekscie orzecznictwa migdzgynarodowych trybunatéw karnych ad hoc, Warszawa
2010; W. Schabas, Genocide in International Law. The Crimes of Crimes, Cambridge
2009; A. Spychalska, Elementy zbrodni ludobdjstwa, [w:] Ze studiow nad prawem, admi-
nistracjq i ekonomig, M. Sadowski (red.), Acta Erasmiana t. VI, Wroctaw 2014.

10 K. Wierczyniska, gp. cit., s. 158.
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Okolicznosci wytqczajgce bezprawnos¢

Do okolicznosci wytaczajacych bezprawno$é czynu, a wigc wyltaczaja-
cych jego kryminalny charakter, zaliczy¢ nalezy przede wszystkim rozkaz
przetozonego, dziatanie pod przymusem badz z koniecznosci, btedy co
do prawa i co do faktu, a w koricu obrong konieczng sprawcy."
Powolywanie si¢ na konieczno$¢ wykonywania rozkazéw jako oko-
licznosci wytaczajacej bezprawnos¢ popetnionego czynu bylo jedna z naj-
cz¢éciej stosowanych w postgpowaniach przed Trybunatem Wojsko-
wym w Norymberdze linii obrony. W toku licznych proceséw sedziowie

MTW stwierdzili jednak, iz:

okoliczno$¢, ze zotnierz otrzymat rozkaz zabijania lub zngcania si¢ z pogwat-
ceniem prawa wojny, nigdy nie byta uznawana za dostateczna obrone chociaz,
jak Statut przewiduje, rozkaz moze stanowi¢ podstawe do ztagodzenia kary.
Miernikiem w takim wypadku jest, co uznawano w wigkszym lub mniejszym
stopniu w prawie karnym wiekszosci paristw, nie samo istnienie rozkazu, lecz
mozliwo$¢ faktycznego dokonania wyboru przy powzigciu takiej decyzji.'?

Analogiczna interpretacja koncepcji rozkazu przetozonego jako oko-
licznosci wylaczajacej bezprawno$é czynu przeniesiona zostala takze
na grunt statutéw migdzynarodowych trybunatéw karnych ad hoc. We-
dhug ich uregulowan (art. 7 (4)StMTK] i odpowiednio 6(4) SSMTKR)
dziatanie na rzecz rzadu lub dowddztwa nie zwalnia z odpowiedzialnosci
za dokonane czyny, jednakze moze stanowi¢ okoliczno$¢ fagodzaca, o ile
Trybunat uzna to za zgodne z poczuciem sprawiedliwosci.”®

Jak zauwaza Dominika Drézdz, przeniesienie koncepcji ‘sprawstwa
na rozkaz przetozonego’ w rozumieniu MTW na grunt uregulowan sta-
tutowych MTK] i MTKR budzi szereg watpliwoéci. Przede wszystkim
rodzi si¢ pytanie czy mozna objaé taka ochrong podwiadnych w sytu-
agji, gdy s oni winni najci¢zszych zbrodni migdzynarodowych." Kwe-
stie te wydaje si¢ doprecyzowywa¢ artykut 33 SE(MTK. Stanowi on, ze

I D. Drézdz, op. cit., s. 248-253.

12 T. Cyprian, ]. Sawicki, Prawo norymberskie-bilans i perspektywy, Wydawnictwo E. Ku-
thana, 1948 s. 358.

13 Samo sformulowanie ,zgodnosci z poczuciem sprawiedliwosci” — nieprecyzyjne i nie-
jednoznaczne.

W D. Drézdz, op. cit., s. 249.
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podwtadny nie moze powola¢ si¢ na rozkaz przetozonego jako okolicz-
nos$¢ wylaczajaca jego odpowiedzialno$¢ dopdki nie zostang zrealizowane
trzy przestanki. A mianowicie:

m na sprawcy ciazyt prawny obowiazek wykonania polecenia rzadu

lub przetozonego,

m sprawca nie wiedzial, Ze polecenie rzadu bylo bezprawne

m polecenie nie bylo oczywiscie bezprawne.

W przypadku osadzania zbrodni ludobdjstwa niezwykle istotna wy-
daje si¢ takze wiedza sprawcy na temat istnienia planu czy polityki po-
pelnienia ludobdjstwa. Posiadanie takiej wiedzy oznacza, ze podwladny
byt $wiadomy planowanych przez dowddce rezultatéw. Miat zatem takze
$wiadomo$¢ bezprawnosci polecenia. Tym samym nie moze uchyli¢ si¢
od odpowiedzialnoéci.”” Do kwestii tej odniosta si¢ takze Komisja Prawa
Migdzynarodowego. W swoim raporcie z 1996 r. stwierdzita ona, ze:

zakres wiedzy na temat szczeg6téw planu lub polityki popetnienia zbrodni

ludobéjstwa bedzie zaleze¢ w duzym stopniu od pozycji sprawcy w hierar-
chii rzadu lub strukturze dowdédztwa wojskowego. Nie oznacza to, iz pod-
wladny, ktéry fakeycznie wykonuje plan lub polityke, nie moze zostaé po-
ciagniety do odpowiedzialnosci karnej za ludobéjstwo tylko dlatego, ze nie
posiada tego samego stopnia informacji odnos$nie do catego planu lub po-
lityki jak przetozony. Definicja ludobdjstwa wymaga bardziej stopnia §wia-
domosci na temat ostatecznego celu czynu kryminalnego niz §wiadomosci
kazdego szczegétu zlozonego planu lub polityki odnosnie ludobéjstwa.'®

Zatem oskarzony, ktéry jest $wiadomy istnienia planu zniszczenia
okreslonej grupy, nie moze nie by¢ §wiadomym fakeu, ze czyn, ktérego
dokonuje wypetnia znamiona zbrodni. Dodatkowo rozkaz popetnienia
ludobéjstwa jest uwazany za oczywiscie bezprawny, zatem sprawca bedzie
odpowiadat karnie jesli nie wykaze, ze dziatat pod przymusem.”

Dziatanie pod przymusem (ang. duress, compulsion) lub z koniecz-
nosci (ang. necessity)'® to kolejna okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnos¢

15 D. Drézdz, op. cit., s. 243.

1 Tlumaczenie za D. Dr6zdz; oryginal: Report of International Law Commision on the
work of its forty-eight session (1996), UN Doc. A/51/10, http://untreaty.un.org/ilc/
reports/english/A_51_10.pdf [dostgp: 20.08.14].

7 D. Drézdz, op. cit., s. 251.

8 Ibidem.
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czynu albo umozliwiajacy zasadzenie nizszego wymiaru kary."” Powyisze
kwestie reguluje artykut 31 (1d) SS(MTK?*. W prawie mi¢dzynarodowym
wypracowano takze szereg przestanek, ktérych spetnienie jest konieczne
dla mozliwosci skorzystania z tego rodzaju okolicznosci tagodzacej. Jak
zauwaza Cassese wéréd przestanek tych nalezy wymieni¢ nastgpujace:

m czyn, bedacy przedmiotem aktu oskarzenia zostal dokonany pod
wplywem bezposredniej grozby wyrzadzenia cigzkiej i nieodwra-
calnej szkody dla zycia lub zdrowia;

m nie bylo adekwatnych $rodkéw pozwalajacych na uniknigcie takie-
go niebezpieczenistwa;

m popelnione przestgpstwo jest nieproporcjonalne w stosunku do
grozacego niebezpieczenstwa.?!

Kwestie dzialania pod przymusem rozpatrywane byty przez Izb¢ Ape-

lacyjna MTK] w sprawie Erdemovicia®. Oskarzony w trakcie skfadania
zeznani o$wiadczyl, ze musiat popetni¢ zbrodnie:

Gdybym odméwil, zostalbym zabity wraz z innymi ofiarami. Kiedy odmé-
wilem, powiedzieli mi: Jesli ci ich szkoda, wstad, ustaw si¢ razem z nimi
i tez cig zabijemy.?

Erdemovic powotat si¢ wigc na bezposrednie zagrozenie sita badz uzy-
ciem sity skierowane przeciwko niemu i tym uzasadniat fake, ze nie miat
szczegblnego zamiaru ludobdjczego. Izba Apelacyjna MTK] uznata jed-
nak, ze ,,przymus nie stanowi petnej przestanki egzoneracyjnej dla zot-
nierza oskarzonego o zbrodnie przeciwko ludzkosci i/lub zbrodnie wojen-
ne polegajace na zabijani niewinnych istot ludzkich”*. S¢dziowie uznali,

19 Ibidem.

20 ,31.1.d (d) czyn, keéry stanowi zbrodnie podlegajaca jurysdykcji Trybunatu, zostat po-
petniony w wyniku przymusu spowodowanego grozba bezposredniego pozbawienia zy-
cia lub bezposredniego cigzkiego uszkodzenia ciata wobec tej lub innej osoby, a osoba ta
podjeta niezbedne i rozsadne dziatanie w celu usunigcia tej grozby, przy czym nie zamie-
rzata ona spowodowac szkody wickszej niz ta, keérej cheiata uniknag; taka grozba moze
by¢ albo: (i) wywotana przez inng osobg; albo (ii) wywotana przez inne okolicznosci,
nad ktérymi ta osoba nie miata kontroli”; Statut Migdzynarodowego Trybunatu Karnego.

2 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 2003, s. 242.

2 Prosecutor v. Drazen Erdemovic (Sentencing Judgement), IT-96-22-T, http:/fwww.
unhcr.org/refworld/docid/402765a27.html [dostgp: 20.08.14].

B W.A. Schabas, 0p. cit., s. 388.

% Tlumaczenie za D. Drézdz, op. cit., s. 251.
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ze konieczno$¢ dziatania pod przymusem moze w tym przypadku stano-
wi¢ jedynie okoliczno$¢ tagodzaca karg, na pewno nie ja wykluczajaca.

Kolejnymi okolicznosciami wytaczajacymi odpowiedzialno$¢ karna
moga by¢ btedy co do prawa i co do faktu. Zagadnienie bledu co do fak-
tu precyzuje artykut 32(1) SS(MTK:

Btad co do faktu stanowi podstawe wylaczenia odpowiedzialnosci karnej
tylko wtedy, gdy wytacza umyslnos¢. Istnieja znamiona zbrodni ludobdj-
stwa, co do ktérych mozna popetni¢ btad co do faktu.

Za przyklad stuzy¢ moze zatem btad co do swiadomosci istnienia planu
ludobdjczego czy blad dotyczacy okreslenia grupy, ktéra stata si¢ ofiarg
zbrodni. Brak $wiadomosci dotyczacej istotnego elementu zbrodni ozna-
cza brak $wiadomosci popetnienia zbrodni ludobéjstwa, a zatem niewy-
pelnienie elementu przedmiotowego zbrodni.

Blad co do prawa regulowany jest przez art. 32 (2):

Btad co do prawa odnosnie do tego, czy okreslony rodzaj czynu stanowi
zbrodni¢ podlegajaca jurysdykcji Trybunatu, nie stanowi podstawy wyla-
czenia odpowiedzialnosci karnej. Btad co do prawa moze jednak stanowi¢
podstawe wylaczenia odpowiedzialnoci karnej, jezeli wylacza element pod-
miotowy albo w sytuacji przewidzianej w artykule 33.

W powyzszych unormowaniach odwotano si¢, co do zasady, do reguty
ignorantia iuris nocet.”> Wyjatkiem od tej zasady ma by¢ odniesienie do
omawianego wezesniej artykutu 33 StMTK stanowiacego o poleceniach
przetozonego i nakazach prawa — a wigc blad co do $wiadomosci bez-
prawnosci rozkazu przefozonego).

Ostatnig z okoliczno$ci uznawanych w prawie miedzynarodowym
za okoliczno$¢ wylaczajace odpowiedzialnos¢ sprawcy jest obrona ko-
nieczna.”® Mozna si¢ na nig powota¢ tylko jesli sprawca popetnit zbrod-

25 Nieznajomo$¢ prawa szkodzi i nie mozna powotywa¢ si¢ na nieznajomos¢ przepi-
séw jako przestanke wylaczajaca odpowiedzialno$¢ karna.

2% ,Art. 31.1 (c) osoba ta dziatata w obronie wiasnej lub innej osoby lub, w przypadku
zbrodni wojennych, w obronie wlasnosci niezbednej dla jej przetrwania lub prze-
trwania innej osoby, lub wlasnosci, ktdra jest niezbgdna do wypelnienia misji woj-
skowej, przed bezposrednim i bezprawnym uzyciem sity, w sposéb proporcjonal-
ny do stopnia niebezpieczefistwa grozacego jej samej, innej osobie lub chronionej
wlasnosci; fake, ze osoba uczestniczyta w operacji obronnej prowadzonej przez sity




Avcsunona SpycuaLsia

ni¢ w celu zapobiezenia albo zakoriczenia zbrodni popetnianej przez inna
osobe przeciwko sprawcy albo przeciwko komus innemu?.
Jak zauwaza A. Cassese, by mdc si¢ powota¢ na powyzsza okolicznos¢,
spetni¢ nalezy jednak okreslone przestanki:
m dziatanie w obronie koniecznej musi by¢ podejmowane w odpowie-
dzi na bezposredni lub rzeczywisty bezprawny zamach;
m nie ma innego sposobu na zapobiezenie przestgpstwu lub zakon-
czenie go;
m bezprawne dziatanie drugiej osoby nie zostato spowodowane przez
osobg dziatajaca w obronie konieczne;j,
m dziatanie w obronie koniecznej musi by¢ proporcjonalne w stosun-
ku do przestgpstwa, przed ktérym sprawca si¢ bronit.?®
Szczegélnym zamiarem dziatania w obronie koniecznej moze by¢
ochrona zycia ludzkiego, nigdy za$ np. ochrona wtasnego mienia.*

Okolicznosci wytqczajgee wine

Do okolicznosci wytaczajacych wing sprawcy zaliczy¢ nalezy przede
wszystkim niepoczytalno$¢, nietrzezwos¢ i stan odurzenia. W postgpowa-
niach przed trybunatami miedzynarodowymi czgsto powotywano si¢ takze
na konieczno$¢ przeprowadzenia akcji odwetowych i koniecznos¢ wojsko-
wa. Na grunt uregulowan dotyczacych kwestii ludobdjstwa przeniesiono
zatem zasady prawa karnego istniejace w krajowych porzadkach prawnych.

Niepoczytalno§¢é, nietrzezwos¢ i stan odurzenia wylaczajg $wiado-
mo$¢ sprawcy i zdolnos$¢ rozpoznawania bezprawnosci dokonywanych
czynéw czy zdolnoé¢ pokierowania swoim zachowaniem. Co istotne, roz-
wazania na temat roli tych czynnikéw jako okoliczno$ci wytaczajacych
wing, maja charakter rozwazan stricte teoretycznych, bowiem zaden z try-
bunatéw nie prowadzit jeszcze postgpowania w zwiazku z ktérakolwiek
z omawianych okolicznosci. Jak stusznie wskazuje Dominika Drézdz
wynika to z faktu, iz na tawie oskarzonych zasiadali zazwyczaj najwyzsi

zbrojne, nie stanowi sam w sobie podstawy do wylaczenia odpowiedzialnosci karnej
przewidzianej w niniejszym punkcie”; Statur Migdzynarodowego trybunatu Karnego.
71 A. Cassese, 0p. cit., s. 222.
8 Ibidem.
2% D. Dréidz, op. ciz.,253.
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rangg decydenci i trudno zalozy¢, ze w trakcie podejmowanych dziatari
byli oni nieustannie w stanie nietrzezwosci czy odurzenia.’® Taka linia
obrony prowadzitaby do absurdalnych konkluzji, stad nie byta jeszcze do-
tad przed zadnym z trybunatéw podejmowana.

Do stanu niepoczytalnosci, nietrzezwosci i odurzenia odnoszg si¢
uregulowania art. 31 (a) i (b) SIMTK.> Wylaczenie odpowiedzialno-
$ci nastapi¢ moze jedynie jesli sprawca cierpiat na ,chorobe psychiczna
lub uposledzenie umystowe, ktére wytaczaly zdolnos¢ rozpoznania bez-
prawnosci lub znaczenia badz tez zdolno$¢ pokierowania jej postgpowa-
niem zgodnie z wymogami prawa”. Jesli chodzi o kwestie nietrzezwosci
i odurzenia wielokrotnie juz cytowany sedzia Cassese zauwazyl, ze jako
okoliczno$ci fagodzace moga by¢ one brane pod uwagg tylko jesli stany,
w ktérych znalazt si¢ sprawca sa tak powazne, iz nie ma on $wiadomo-
$ci swojego postgpowania i nie jest w stanie oceni¢ bezprawnosci swoich
dziatani, a takze jesli nie wprawit si¢ w stan odurzenia dobrowolnie.*

Z kolei powolywanie si¢ na koniecznos¢ wojskows i akcje odwetowe
nie zostato wprost wykluczone jako srodek obrony. Uznanie tych oko-
licznosci za wylaczajace wing sprawcy budzito jednak sporo watpliwosci.
Sposdb postgpowanie w takich sytuacjach nakreslifo orzecznictwo try-
bunatéw ad hoc. Izba Orzekajaca MTK] w sprawie Martic*® uznata, ze:

regula, ktéra ustanawia akcje odwetowe przeciwko ludnosci cywilnej jako
takiej, lub przeciwko pojedynczym jednostkom, jest zabroniona w kaz-
dych okoliczno$ciach, nawet wtedy, gdy akcje odwetowe skonfrontowane

30 D. Drézdz, op. ciz, s. 255.

31 “Art. 31.1 W uzupetnieniu innych podstaw wylaczenia odpowiedzialnosci karnej
przewidzianych w niniejszym statucie osoba nie ponosi odpowiedzialnosci karnej,
jezeli w chwili popetnienia czynu: (a) osoba ta cierpiala na chorobe psychiczna lub
uposledzenie umystowe, ktdre wylaczaty jej zdolno$é rozpoznania bezprawnosci lub
znaczenia jej zachowania badz tez zdolno$¢ pokierowania jej zachowaniem zgod-
nie z wymogami prawa; (b) osoba ta byla w stanie odurzenia, ktéry wylaczat jej
zdolnos¢ do rozpoznania bezprawnosci lub znaczenia jej zachowania badz zdolnos¢
pokierowania jej zachowaniem zgodnie z wymogami prawa, chyba ze osoba ta do-
browolnie wprawita si¢ w stan odurzenia w takich okolicznosciach, ze wiedziata
o tym lub zlekcewazyta ryzyko tego, ze pod wplywem odurzenia prawdopodobnie
popetni czyn stanowiacy zbrodnig podlegajaca jurysdykeji Trybunatu Stazur Mie-
dzynarodowego Trybunatu Karnego.

3 A. Cassese, op. cit., s. 227.

B Prosecutor v. Milan Martic (Judgment), I'T-95-11-T, http://www.unhcr.org/refworld/
docid/469de5652.html [dostep: 20.08.14].
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z krzywdzacym zachowaniem drugiej strony sa integralng czgscia zwyczajo-
wego miedzynarodowego prawa i powinny by¢ respektowane we wszystkich
konfliktach zbrojnych.*

Podsumowanie

Podsumowujac rozwazania na temat okoliczno$ci wytaczajacych bez-
prawnos$¢ i wing sprawcy wskaza¢ nalezy przede wszystkim na to, ze zo-
staly one wymienione w artykule 31 (3) SS(MTK, w katalogu otwartym.®
Praktyka orzecznicza pokazuje, ze sprawcy powotuja si¢ takze na okolicz-
nosci nie przewidziane wprost w SSIMTK, a wyrazone na przyktad w pra-
wie zwyczajowym czy innych aktach prawa mi¢dzynarodowego. Cigzar
zarzutu zbrodni ludobéjstwa sprawia jednak, ze trybunaty bardzo rzadko
zajmujg si¢ problematyka okolicznosci wylaczajacych jego bezprawnosé
lub wing, a nawet jesli, to kazda ze spraw rozpatrywana jest w sposdb in-
dywidualny z uwzglednieniem specyficznych czynnikéw.
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Genocide perpetrator’s criminal responsibility exclusion
on the grounds of the international law

The article presents the issue of the genocide perpetrator’s criminal responsibil-
ity exclusion. The author’s deliberations are based on analysis of main acts which
regulate the genocide crime in international law: 7he Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide; The Statute of the International Court of
Justice; The Statute of International Criminal Tribunal for Rwanda and The Statute of
International Criminal Tribunal for The Former Yugoslavia.



KaTtarzyNa SADOWA

Oddziatywanie szariafu na orzecznictwo
europejskie i europejski porzgdek prawny
na przyktadzie Niemiec i Wie?kiej Brytanii
— zarys problematyki

Stowa kluczowe: islam, szariat, Wielka Brytania, Niemcy, porzadek prawny, orzecznic-
two, mniejszosci muzutmanski

Faktem jest, iz liczba muzutmanéw zyjacych w Europie wzrasta — w cia-
gu dwudziestu lat, pomigdzy 1990 a 2010 rokiem odnotowano bowiem
wzrost ich liczby z 29.6 mln do 44.1 mln. Co wigcej, wedlug statystyk,
do 2030 roku ich populacja przekroczy¢ ma 58 mln, przez co stanowié
ona bedzie okolo 8% calej populacji europejskiej (obecnie stanowi ona
ok 6%).! W obliczu takiego stanu rzeczy, nie sposdb si¢ nie zgodzi¢, iz
wszelkie zagadnienia zwiazane z mniejszoscia islamska, sa i beda zagad-
nieniami aktualnymi. Jednym z nich jest problematyka oddziatywa-
nia regut prawa islamskiego (szariatu) na prawodawstwo i sadownictwo

1 Por. PewResearch, The Future Of The Global Muslim Population, Projections for
2010-2030, s. 121; http://www.pewforum.org/files/2011/01/FutureGlobalMu-
slimPopulation-WebPDF-Feb10.pdf [dostegp: 15.05.2014].
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europejskie. Aspekt ten jest kontrowersyjny zwazywszy na nickompaty-
bilno$¢* wielu zasad szariatu z podstawowymi prawami cztowieka obo-
wigzujacymi w Europie. By méc doktadniej scharakteryzowaé proble-
matyke, nalezy w tym miejscu rozwinaé pojecie szariatu. Szaria oznacza
»droge”, wedle oryginalnej koncepcji — ,,droge do wodopoju”. Koncepcja
szariatu wystepuje tylko w jednym ajacie Koranu — ,,Potem umiescilismy
ciebie na otwartej drodze rozkazu. IdZ wiec po niej, lecz nie idZ za na-
mictno$ciami tych; ktérzy nie wiedza™ — i nie przybiera definicji praw-
nej.* Jak wskazuje J. Bielawski ,,Prawo muzutmarskie obejmuje obowiaz-
ki cztowieka wzgledem Boga i regul postgpowania w stosunkach migdzy
ludZmi, wspétwyznawcami przede wszystkim (...). Prawo islamu poma-
ga kroczy¢ wiernym po ‘dobrej drodze” — szari’a (...). Inaczej méwiac,
prawo islamu jest wszechobejmujacym ciatem religijnych obowiazkéw,
jest caloscia przykazan Allacha, ktére regulujg cale zycie muzutmani-
na we wszystkich jego aspektach™. Poczatkowo na prawo islamu skta-
daly si¢: Koran i sunna (sposéb postepowania i zachowania Mahometa,
na ktérg sktadaja si¢ hadithy — krétkie opowiadania o jego czynach i sto-
wach), ostatecznie, w IX wieku, do Zrédet prawa muzutmanskiego doda-
no kijas (analogie) oraz idzme¢ (zgodnos¢ opinii). Co istotne, w islamie nie
istnieje rozdziat na normy prawne i religijne — wszystkie przepisy praw-
ne maja sankgje religijng.® Majac to na uwadze i jednocze$nie wskazujac

2 Europejski Trybunat Praw Czlowieka w orzeczeniu w sprawie tureckiej partii Re-
fah (2003) oficjalnie wskazal, iz prawo szariatu jest nieckompatybilne z podstawo-
wymi regulami demokragji oraz, ze akty i przeméwienia czlonkéw partii, a takze
proponowany przez parti¢ pluralizm systeméw prawnych, sa sprzeczne z koncepcjg
demokratycznego spoleczeristwa i z postanowieniami Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka (Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2. Dz.U. 1993 nr 61 poz. 284). Szerzej
zob. Refah Partisi (Parti de la prospérité) and Others v. Turkey [GC], nos 41340/98,
41342/98, 41343/98 et 41344/98, CEDH 2003-1I; ECHR, International Con-
ference ,,Protection of the democratic values in administration of justice”, Baku,
2 maja 2008, s. 4.

3 Koran, z arabskiego przetozyt i komentarzem opatrzyt J. Bielawski, Warszawa
1986 r., XLV:18.

4 Szerzej zob. C. Schirrmacher, 7he Sharia — Law and Order in Islam, ;,The WEA
Global Issues Series” 2013, vol 10, s. 13.

5 J. Bielawski, Islam, religia paristwa i prawa, Warszawa 1973, s. 126-127.

6 Szerzej zob. Ibidem, s. 125-149, 176.
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na fake, iz szariat jest prawem nieréwnosci, stawiajacym wiernych ponad
niewiernymi, wolnych ponad niewolnikami i wreszcie — m¢zczyzn ponad
kobietami, nie sposéb nie dostrzec iz pogodzenie zasad prawa muzul-
manskiego z wieloma podstawowymi prawami czlowieka respektowany-
mi w Europie, opierajacymi si¢ na réwnosci, jest trudne, jesli nie niemoz-
liwe. Jednoczesnie do zderzenia obu systeméw prawnych dochodzi coraz
czgdciej w zwiazku z rosnaca liczbg imigrantéw muzutmarnskich. Prowa-
dzi to do wzrostu liczby spraw konfliktowych, kiedy to przedstawiciele
mniejszoéci islamskiej pragna rozstrzygaé dotyczace ich kwestie w opar-
ciu o reguly szariatu, a nie o prawo obowigzujace w panstwie ich pobytu.
Ponadto pojawiajg si¢ takze problematyczne kwestie regulacji prawnych
dotyczacych m.in. prawa do noszenia tradycyjnego stroju zakrywajacego
twarz przez muzulmanki — nikabu czy burki — w miejscach publicznych’.
Aspekty te odgrywaja szczegdlng role w pafstwach, w ktérych odsetek
populacji muzutmandw jest znaczacy, czyli przede wszystkim w Wielkiej
Brytanii (4,6%), Niemczech (5%), Francji (7,5%) czy Holandii (5,5%).
Ze wzgledu jednak na rozleglo$¢ tematu, w niniejszej pracy zarysuje wy-
tacznie problematyke oddziatywania regut szariatu na orzecznictwo Nie-
miec i Wielkiej Brytanii w ostatnich latach, przedstawiajac pewne, wy-
brane zagadnienia.

7 Prawo zakazujace catkowitego zakrywania twarzy w miejscach w publicznych obo-
wiazuje we Francji od 2011 r. oraz w Belgii (od 2011r). Inne pafstwa europejskie
takze rozwazaja wprowadzenie podobnych regulacji. W Niemczech Federalny Try-
bunat Konstytucyjny orzekt w 2003 roku, ze wtadze kazdego Landu moga wpro-
wadzi¢ zakaz zakrywania twarzy w szkotach. Szerzej zob. N. Chakrabotri, I. Zem-
pi, Criminalising oppression or reinforcing oppression? The implications of veil ban
laws for Muslim women in the West, s. 63—64, http://www.academia.edu/3385253/
Criminalising_Oppression_or_Reinforcing_Oppression_The_Implications_of_
Veil_Ban_Laws_for_Muslim_Women_in_the_West [dostep: 15.05.2014]; Veil
Bans By Country: A Look At Restrictions On Muslim Headscarves Around The World,
htep://www.hufingtonpost.com/2013/09/18/veil-bans-by-country_n_3949110.
heml [dostep: 15.05.2014]; Belgian ban on full veils comes into force, http://www.
bbe.co.uk/news/world-europe-14261921 [dostep: 15.05.2014]; France’s Burqa Ban
Gets New Scrutiny in European Court, http://www.huffingtonpost.com/elizabeth-
nicholas/frances-burqa-ban-gets-ne_b_4450937.html [dostep: 15.05.2014].

8 Dane na 2010 r. Za: PewResearch, 7he Future..., op. cit., s. 124, htep://www.pew-
forum.org/files/2011/01/FutureGlobalMuslimPopulation-WebPDF-Feb10.pdf [do-
step: 15.05.2014].



http://www.academia.edu/3385253/Criminalising_Oppression_or_Reinforcing_Oppression_The_Implications_of_Veil_Ban_Laws_for_Muslim_Women_in_the_West
http://www.academia.edu/3385253/Criminalising_Oppression_or_Reinforcing_Oppression_The_Implications_of_Veil_Ban_Laws_for_Muslim_Women_in_the_West
http://www.academia.edu/3385253/Criminalising_Oppression_or_Reinforcing_Oppression_The_Implications_of_Veil_Ban_Laws_for_Muslim_Women_in_the_West
http://www.huffingtonpost.com/2013/09/18/veil-bans-by-country_n_3949110.html
http://www.huffingtonpost.com/2013/09/18/veil-bans-by-country_n_3949110.html
http://www.bbc.co.uk/news/world-europe-14261921
http://www.bbc.co.uk/news/world-europe-14261921
http://www.huffingtonpost.com/elizabeth-nicholas/frances-burqa-ban-gets-ne_b_4450937.html
http://www.huffingtonpost.com/elizabeth-nicholas/frances-burqa-ban-gets-ne_b_4450937.html
http://www.pewforum.org/files/2011/01/FutureGlobalMuslimPopulation-WebPDF-Feb10.pdf
http://www.pewforum.org/files/2011/01/FutureGlobalMuslimPopulation-WebPDF-Feb10.pdf

128 O

1. Niemcy

W zwiazku z duzym odsetkiem populacji muzulmanéw w Niemczech,
w ostatnich latach rosnie liczba spraw, ktérych strona/stronami sg wy-
znawcy islamu, w wyniku czego niejednokrotnie orzekajacy majg dyle-
mat w kwestii ustosunkowania si¢, co do zastosowania regut szariatu.
Problemy takie pojawiaja si¢ przede wszystkim w aspekcie spraw z zakre-
su prawa cywilnego — mamy tu do czynienia z przenikaniem zasad sza-
riatu na poziomie Miedzynarodowego Prawa Prywatnego. Zgodnie bo-
wiem z art. 14 Ustawy Wprowadzajacej do Kodeksu Cywilnego’, sprawy
dotyczace malzeristwa generalnie powinny by¢ rozpatrywane w oparciu
o prawo panistwa, w ktérym malzeristwo zostalo zawarte, podobnie rzecz
si¢ ma w kwestii rozwodu, zgodnie z art. 17 tej samej ustawy, czy opieki
nad dzie¢mi — art. 13. Jednoczesnie, stosowane prawo musi by¢ zgod-
ne z zasadami niemieckiego porzadku prawnego, co moze rodzi¢ proble-
my, w przypadku gdy dane reguty prawa muzulmariskiego sg niezgodne
z konstytucyjnymi prawami obywatelskimi — wskazuje si¢, iz w takich
kwestiach zazwyczaj stosowane jest prawo niemieckie.' Do zasad sza-
riatu z zakresu prawa cywilnego niekompatybilnych z prawem europej-
skim (w tym przypadku z regulacjami niemieckimi), przede wszystkim
ze wzgledu na umniejszanie pozycji prawnej kobiety, godzace w zasadg
réwnosci plci uregulowana w art. 3 Ustawy Zasadniczej Republiki Fe-
deralnej Niemiec', nalezg m.in. arbitralne uprawnienie me¢zczyzny do
uzyskania rozwodu #alaq na podstawie trzykrotnego (niekiedy jednokrot-
nego) wypowiedzenia odpowiedniej formuty — np. ,rozwodzg si¢ z tobg”/
,odrzucam ci¢” z pomini¢ciem drogi sadowej; uwarunkowanie otrzy-
mania rozwodu przez kobiet¢ od zgody meza (khula) z jednoczesnym
wymogiem wyplacenia mu odpowiedniego odszkodowania najcz¢sciej

9 Ustawa wprowadzajaca do kodeksu cywilnego w brzmieniu opublikowanym w dniu
21 wrze$nia 1994 r. (Ustawa federalna Dz.U. I str. 2494; 1997 1, s. 1061), heep://
www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/BJNR006049896.html [dostep: 15.05.2014].

10 Szerzej zob. M. Rohe, Islamic Law in German Courts, [w:] Erschienen in Islamic Law
in German Courts, Hawwa 1 (2003), s. 46-59, http://www.zr2 jura.uni-erlangen.de/
islamedia/publikation/Hawwa%20-%20Islamic%20Law%20in%20German%20
Courts.pdf [dostep: 15.05.2014].

I Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 r., heep://
www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/gg/gesamt.pdf [dostep: 15.05.2014].
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wynoszacego rownowarto$é¢ mahru'?;P uregulowanie kwestii opieki nad

dzie¢mi — generalnie kobiecie przystuguje ona w przypadku chlopcéw
do momentu ukoriczenia przez nich 7 lub 9 lat, a w przypadku dziew-
czat — do momentu uzyskania przez nie dojrzatosci (jesli jednak kobieta
wstapi w nowy zwigzek matzeriski z innym mezczyzng automatycznie
traci to prawo);'* prawo dziedziczenia — mezczyzna dziedziczy dwa razy
wigcej niz kobieta — maz otrzymuje %2 majatku, gdy nie ma dzieci, zona
natomiast ¥4;" dopuszczanie przez prawo muzutmanskie matzenistw po-
ligynicznych — mgzczyzna moze mieé réwnocze$nie nawet 4 zony (jed-
noczesnie kobieta nie ma prawa do zwiazku z wigcej niz 1 mezczyzna);
zakaz zawierania matzeistwa przez muzutmanki z nie-muzutmanami';

12 Mahr — prezent weselny, do ktdrego wyplacenia zobowiazuje si¢ narzeczony. Obec-
nie mahr uznawany jest przez prawnikéw muzulmariskich za jedno z podstawo-
wych uprawnien zony i okreslany jest jako ,dobra, ktére m¢zczyzna ma obowia-
zek przekazaé kobiecie ze wzgledu na zawarcie z nig aktu matzeristwa lub pierwsze
wspélzycie malzeriskie”. Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze wedtug niektérych Zrédet
mahr postrzegaé mozna nie jako istotna przestanke badz jako niezbedny dla waz-
noéci czy skutecznosci kontraktu matzedskiego warunek, lecz jako element wypet-
niajacy zawarcie zwiazku — jako efekt i konsekwencjg zawarcia kontraktu, bedacy
$wiadectwem szacunku zaréwno dla danej kobiety, jak i dla samej instytucji mat-
zefistwa. Za podstawe dla instytucji mahru uwaza si¢ Koran — I dawajcie kobietom
wiana jako dar” IV:4. Szerzej zob. M. Fawzi Fajd Allah, Az-Zawad? wa-mudziba-
tubu fi asz-szaria wa al.-kanun, Kuwejt 1994, s. 121; cyt. za: M. Zyzik, Matzeri-
stwo w prawie muzutmarskim, Warszawa 2003, s. 67-68; J.J.A. Nasir, The Status of
Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, Boston 2009, s. 87—88;
Koran, ttum. J. Bielawski, Warszawa 1986,IV:4.

B Szerzej zob. . Schact, An Introduction to Islamic Law, Oxford 1982, s. 163-166;
S\V. Witkowski, Wprowadzenie do prawa muzutmariskiego, Warszawa 2009, s. 140-152.

4 Kwestia ta jest odmiennie regulowana w zaleznosci od poszczegdlnych szkét islam-
skich. Przyktadowo zgodnie z nauczaniem hanafitéw prawo matki do opieki nad
chlopcem trwa do momentu az bedzie on zdolny je$¢, my¢ sig i ubierad sig; wedtug
odtamu szyitéw — ithna-ashari, kobieta ma prawo do opieki nad cérka do momentu
ukoriczenia przez nig lat siedmiu a nad chfopcem do momentu, gdy skoriczy on dwa
lata. Szerzej zob. J. Schact, An Introduction. .., op. cit., s. 167; ].J.A. Nasir, The status
of Women under Islamic Law and Modern Islamic Legislation, Boston 2009, s. 187—
192; C.R. Proudman, Equal and free? Evidence in support of Baroness Cox’s Arbitra-
tion and Mediation Services (Equaliry) Bill, maj 2012, s. 58, hetp://www.secularism.
org.uk/uploads/equal-and-free-16.pdf [dostep: 15.05.2014].

15 Szerzej zob. ]. Schacht, An Introduction. .., op. cit., s. 170-174.

6 W 1976 r. Sad Apelacyjny w Oldenburgu zaakceptowal ten zakaz. Szerzej zob.
M. Rohe, Islamic..., op. cit., s. 7, http://[www.zr2.jura.uni-erlangen.de/islamedia/
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czy niski, dopuszczalny do zawarcia malzenstwa wiek kobiet, wynoszacy
w zalezno$ci od szkoty/paristwa 9-15 lat.”

Aby lepiej zobrazowaé oddziatywanie szariatu na orzecznictwo nie-
mieckie, warto wskaza¢ na praktyke sadéw niemieckich i przytoczy¢ wy-
brane orzeczenia. Na szczegdlng uwage zastuguje tutaj orzeczenie sadu
apelacyjnego w Hamm z 2 czerwca 2013 roku, stanowigce, iz ktokol-
wiek zawiera matzedstwo w kraju muzutmariskim na prawach szariatu,
a nastepnie ubiega si¢ o rozwéd w Niemczech, musi przestrzegaé regul
szariatu dotyczacych rozwodu. Orzeczenie to zostalo wydane w zwiagzku
ze sprawg iraniskiej pary — 23 letnia Iranka poslubita 31 letniego Iran-
czyka na mocy prawa szariatu. Nastgpnie w 2009 roku para imigrowata
do Essen, gdzie urodzila si¢ ich cérka, jednak w 2011 roku doszto do
separacji. Sad nizszej instancji w Essen w listopadzie 2012 roku zagwa-
rantowat kobiecie rozwdd, jednak maz wniést apelacje od decyzji. Sad
apelacyjny w Hamm stanat po stronie kobiety, uzasadniajac swa decyzje
tym, iz zawierajac malzedstwo w oparciu o prawo szariatu, strony kon-
traktu zgodzity si¢ do przestrzegania regut prawa muzutmanskiego, kté-
re w zwigzku z tym powinno mie¢ zastosowanie takze w kwestii roz-
wigzania malzeristwa — niezaleznie od tego, iz oboje mieszkaja obecnie
na terytorium Niemiec."® Innymi przyktadami spraw, w ktérych sedzio-
wie odwotali si¢ do zasad szariatu sa: orzeczenie Federalnego Sadu ds.
Socjalnych w Kassel zatwierdzajace roszczenie drugiej zony, co do polo-
wy $wiadczen emerytalnych jej zmarlego, marokanskiego me¢za — mimo,
iz poligamia jest w Niemczech zakazana, sad orzek! iz obie Zony musza
dzieli¢ emeryture; orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Dusseldorfie naka-
zujace mezczyznie pochodzenia tureckiego wyptate 30 tysiecy euro swo-
jej synowej — zgodnie z regulami szariatu; orzeczenie Sadu Rejonowego
w Monachium przyznajace niemieckiej wdowie prawo jedynie do % po-
sagu po zmartym mezu urodzonym w Iranie, w oparciu o prawo jego
pochodzenia — sad uznal, iz pozostate 34 majatku dziedziczy¢ powinny
jego krewni z Teheranu argumentujac decyzj¢ faktem, iz skoro zmarty

publikation/Hawwa%20-%20Islamic%20Law%20in%20German%20Courts.pdf
[dostep: 15.05.2014].

17 Szerzej zob. J.J.A. Nasir, The status. .., op. cit., s. 25-29.

18 Por. Pressearchiv 2013, http://www.olg-hamm.nrw.de/behoerde/presse/archiv/2013_
pressearchiv/index.php [dostep: 15.05.2014]; S. Kern, Islamic Law’s Foothold in Ger-
man Legal System, czerwiec 2013, http://www.gatestoneinstitute.org/3753/islamic-
-law-german-legal-system [dostgp: 15.05.2014].
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nie mial obywatelstwa niemieckiego, to w kwestii dziedziczenia wiasciwe
jest prawo szariatu.” W lutym 2011 roku Niemiecki Federalny Sad Pracy
w Enfurt orzekl, ze muzutmanin tureckiego pochodzenia, zatrudniony
od 1994 roku w supermarkecie w Kiel, ma prawo do odmowy sprzeda-
zy alkoholu z przyczyn religijnych. Orzeczenie to jest tym bardziej kon-
trowersyjne, zwazywszy na fak, iz szariat nie zabrania kontaktu z alko-
holem, a jedynie jego spozycia, na co zreszta wskazal sam Sad uznajac
jednak, iz powdd byt cztowiekiem gleboko religijnym, co uzasadniania
przyznane mu uprawnienie.”® Wymienione sprawy sa jedynie przykta-
dowymi, w rzeczywisto$ci bowiem orzeczen wydanych przez niemiec-
kie sadownictwo odwotujace si¢ (uznajace) do zasad szariatu bylo wigce;.
Na szczegdlng uwagg zastuguje jednak wg mnie sprawa z marca 2007
roku, ktérej przedmiotem bylo ubieganie si¢ o rozwdd przez 26-letnia
kobiet¢ marokanskiego pochodzenia, ze wzgledu na przemoc i grozby
ze strony meza (takze Marokanczyka). Sad orzekt roczng separacje, po
uplywie ktérej mozliwy statby si¢ ewentualny rozwéd — przyspieszenie
biegu sprawy dopuszczalne jest jedynie ze wzgledu na szczegdlne oko-
licznosci. Zwazywszy na poczucie zagrozenia zycia powoda, jej adwokat
wniosta o przyspieszenie rozwodu. Odpowiedz s¢dziny na wniosek oka-
zata si¢ by¢ co najmniej kontrowersyjna. S¢dzia Christa Datz-Winter nie
tylko bowiem stwierdzita, iz de facto nie dostrzega zadnych powodéw
uzasadniajacych przyspieszenie biegu sprawy, co wigcej uznata, ze kobie-
ta wstepujac w zwigzek malzeniski powinna by¢ swiadoma, iz ze wzgle-
du na to, ze jej maz wychowat si¢ w kraju pozostajacym pod wptywem
tradycyjnego prawa islamskiego, moze on ucieka¢ si¢ do kar cielesnych
wobec niej — zagwarantowanych mu przez religie. Co jednak poteguje
kontrowersje — argumentujac swoje stanowisko, s¢dzina uciekta si¢ do
przytoczenia wersetu 34-ego sury czwartej Koranu: ,Mezczyzni stoja nad
kobietami ze wzgledu na to, ze Bég dat wyzszo$¢ jednym nad drugimi,
i ze wzgledu na to, ze oni rozdaja ze swojego majatku. Przeto cnotliwe ko-
biety sa pokorne i zachowujg w skrytosci to, co zachowatl Bég. I napomi-
najcie te, ktérych niepostuszeristwa si¢ boicie, pozostawiajcie je w fozach

19 Por. S. Kern, Islamic Laws. .., ap. cit., http://www.gatestoneinstitute.org/3753/isla-
mic-law-german-legal-system [dostep: 15.05.2014].

20 Szerzej zob. Bundesarbeitgericht Urteil vom 24.2.2011, 2 AZR 636/09, http://juris.
bundesarbeitsgericht.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bag&Ar-
t=en&Datum=2011-2&nr=15389&pos=08&anz=70 [dostep: 15.05.2014].
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i bijcie je! A jesli s3 wam postuszne, to starajcie si¢ nie stosowa¢ do nich
przymusu. Zaprawde, Bég jest wzniosly, wielki”*'. Orzeczenie wywotato
tak silne oburzenie, ze s¢dzina zostata odsunigta od sprawy.”

Na podstawie przytoczonych, wybranych przyktadéw spraw, stwier-
dzi¢ mozna, iz faktem jest, ze reguly szariatu oddziatuja na orzecznictwo
sadéw niemieckich. Jest to moim zdaniem zjawisko niepokojace, zwa-
zywszy na wskazane weze$niej niekompatybilnosci wielu zasad szariatu
z normami prawa europejskiego, w tym niemieckiego — w szczegdlnosci
w odniesieniu do podstawowej zasady réwnosci. Co wigcej, réwnie, o ile
nie silniej, niepokojace jest zjawisko orzekania ztagodzonych kar (zaréw-
no przez cywilne sady niemieckie, jaki i karne) za przemoc i przestgpstwa
motywowane kulturowo (tzw. ,,zbrodnie honorowe”) — odnotowano bo-
wiem kilka przypadkéw, w ktérych sady uznaly ‘muzutmarskie postrze-
ganie moralnosci’ za czynnik fagodzacy.” Taki stan rzeczy nie powinien
mie¢ wedtug mnie miejsca w zadnym panistwie.

Poza oddziatywaniem szariatu na orzecznictwo sadéw niemieckich
wskaza¢ nalezy na drugi, nieoficjalny z kolei sposéb, poprzez ktdry re-
guly prawa muzutmanskiego przenika¢ moga do systemu niemieckiego,
a mianowicie — rownolegly, muzutmanski system prawny. Przyktadem
moze tu by¢ zawieranie muzutmanskich kontraktéw matzenskich z po-
mini¢ciem oficjalnej drogi sadowej i ich rejestracji, czy rozstrzyganie in-
nych, réznorodnych kwestii problematycznych poprzez arbitraz przed

11 Koran, z arabskiego przefozyl i komentarzem opatrzyt J. Bielawski, Warszawa 1986,
IV:34.

22 Szerzej zob.: M. Bartsch, A. Brandt, S. Kaiser, G. Latsch, C. Meyer, C. Schmidyt,
German Justice Failures. Paving the Way for a Muslim Parallel Society, ,Spiegel” 2007,
29 marca, http://www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-
paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html [dostgp: 15.05.2014];
S. Kern, Islamic Laws..., op. cit., http://www.gatestoneinstitute.org/3753/islamic-
-law-german-legal-system [dostgp: 15.05.2014].

B3 Przykladowo w 2003 roku Frankfurcki Sad Rejonowy orzekt ztagodzony wymiar kary
dla mezezyzny tureckiego pochodzenia, ktéry dopuscit si¢ morderstwa na swej Zonie
(pochodzenia niemieckiego) wielokrotnie raniac ja nozem w reakeji na jej ‘niepostu-
szefistwo’ i zadanie rozwodu. Zgodnie z decyzja sadu, zadanie rozwodu naruszato ho-
nor rodziny meza i samego me¢za w zwiazku z odmienny postrzeganiem honoru przez
ich rdzenne $rodowisko. Federalny Trybunat Konstytucyjny uchylil t¢ decyzje. Szerzej
zob. M. Bartsch, A. Brand, S. Kaiser, G. Latsch, C. Meyer, C. Schmidt, German Jus-
tice..., op. cit., http:/[www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-
paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html [dostep: 15.05.2014].


http://www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html
http://www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html
http://www.gatestoneinstitute.org/3753/islamic-law-german-legal-system
http://www.gatestoneinstitute.org/3753/islamic-law-german-legal-system
http://www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html
http://www.spiegel.de/international/germany/german-justice-failures-paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html

(oDZIALYWANIE SZARIATY NA ORTECINICTWO EUROPEISKIE | EUROPEISKI PORZADEK PRAWNY ]33

sedziami muzutmariskimi z pominieciem drogi oficjalnej.?* Ryzyko ta-
kiego stanu rzeczy jest tym silniejsze, zwazywszy na cheé zycia pod regu-
lacjami szariatu wyrazang przez niektére grupy muzutmanéw zyjacych
w Niemczech,” co prowadzi do tworzenia si¢ na terenie Niemiec ‘réwno-
leglego $wiata muzutmaniskiego’.?® Dokladna skala zjawiska rozstrzyga-
nia spraw (zaréwno z zakresu prawa cywilnego, jak i co gorsza — karnego)
w drodze muzutmarskiego arbitrazu jest trudna do okreslenia, ze wzgle-
du na to, iz spotkania arbitrazowe odbywaja si¢ najczesciej w tajemnicy.
Jednak zdaniem Joachima Wagnera, autora Richter ohne Gesetz: Islami-
sche Paralleljustiz gefibrdet unseren Rechtsstaat — zjawisko to jest juz teraz
niezwykle rozpowszechnione i moze zagrazaé systemowi konstytucyjne-
mu Niemiec.” Co gorsza, pojawiajg si¢ takze oficjalne glosy domagajace
si¢ ustanowienia prawa islamskiego i muzutmariskiego arbitrazu jako ofi-
cjalnych Zrédet prawa niemieckiego, wsrdd ktdrych wskaza¢ mozna eks-
tremistycznego fundatora Islamskiego Centrum w Berlinie — Salim’a Ibn
‘Abd al-Ghani al-Rafi'i.? Pomimo wiec, iz aktualnie arbitraz muzutmar-
ski nie jest w Niemczech oficjalnie dopuszczony, to zaréwno zjawisko ofi-
cjalnego odwotywania si¢ do regut szariatu w orzeczeniach sadéw nie-
mieckich, jak i nieoficjalne dziatania réwnoleglego sytemu arbitrazowego
sa moim zdaniem co najmniej niepokojace.

U Szerzej zob. M. Rohe, Islamic..., op. cit., s. 4, http://[www.zr2 jura.uni-erlangen.de/
islamedia/publikation/Hawwa%20-%20Islamic%20Law%20in%20German%20
Courts.pdf [dostep: 15.05.2014].

35 Szerzej zob. B.J. Meyer, Islamic groups want Sharia law in Germany, http://www.bild.
de/news/bild-english/news/wolfgang-schaeuble-warns-inreport-for-the-protection-of-
the-constitution-8410944.bild.html [dostep: 15.05.2014].

2% Szerzej zob. M. Bartsch, A. Brandt, S. Kaiser, G. Latsch, C. Meyer, C. Schmid,
German Justice..., op. cit., http://[www.spiegel.de/international/germany/germa-
n-justice-failures-paving-the-way-for-amuslim-parallel-society-a-474629.html
[dostep: 15.05.2014]; H.P. Florez, Sharia Law: No Place in Europe, http://lawy-
erssecularsociety.files.wordpress.com/2013/11/hellen-parra-florez-sharia-law-no-
place-in-europe.pdf [dostep: 15.05.2014].

21 Szerzej zob. ]. Wagner, Richter ohne Gesetz: Islamische Paralleljustiz gefihrdet unse-
ren Rechtsstaat, Betlin 2011; Islamic Justice in Europe: ‘It’'s Often a Dictate of Power’
»Spiegel” 2011, 1 wrzeénia, http://www.spiegel.de/international/germany/islamic-
justice-in-europe-it-s-often-a-dictate-of-power-a-783843.html [dostep: 15.05.2014].

18 Szerzej zob. Salim’a Ibn ‘Abd al-Ghani al-Rafi't, 7he Rules of Personal Status of Mu-
slims in the West, Riyadh 2001; cyt. za: M. Rohe, Sharia in Europe — Perspectives of
Segregation, Assimilation or Integration for European Muslims?, s. 23-24, http://cmes.
hmdc.harvard.edu/files/Mathias.Rohe_.lecture.pdf [dostep: 15.05.2014].
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2. Wielka Brytania

W zwiazku z wysokim odsetkiem mniejszosci muzutmariskiej w Wiel-
kiej Brytanii, w kraju tym takze mozna zaobserwowa¢ aspekty problema-
tyczne, pojawiajace si¢ w wyniku oddzialywania regul szariatu. Sytuacja
odmienna jest jednak od tej w RFN, cho¢ réwniez w Wielkiej Brytanii
moéwi¢ mozemy o oddziatywaniu regut prawa muzutmanskiego bezpo-
$rednio na orzecznictwo sadowe (co zwazywszy na inny system praw-
ny — common law, skutkuje tym, ze wyrok sadu brytyjskiego przybiera
posta¢ oficjalnego zrédta). Przyktadowo, w pazdzierniku 2009 roku Sad
Apelacyjny Dla Anglii i Walii orzekt w sprawie Uddin v. Chounhury®,
dotyczacej pary pochodzacej z Bangladeszu, ktéra wstapita w muzul-
manski zwiazek matzeriski nikah zaaranzowany przez ich rodziny. Do
zawarcia §lubu doszto w 2003 roku, jednak rok pézniej, na wniosek zony,
Islamska Rada Szariatowa w Leyton udzielifa parze rozwodu. W zwiazku
z zaistnialy sytuacja, ojciec pana mlodego zazadal zwrotu bizuterii oraz
mahru (ktérego réwnowarto$¢ wynosita 15,000 funtéw) podarowanych
zonie (zaznaczy¢ nalezy, ze malzeristwo nie zostalo zarejestrowane zgod-
nie z prawem brytyjskim). Sad apelacyjny utrzymal w mocy decyzj¢ sadu
pierwszej instancji, zgodnie z ktéra po konsultacji sprawy z ekspertem od
prawa muzutmariskiego uznano, iz Zona nie jest zobligowana do zwrotu
bizuterii, gdyz byt to dar oraz zwazywszy na to, iz kontrakt matzeriski byt
wazny i wigzacy, mahr przystuguje kobiecie. Sad poza uznaniem praw
kobiety do prezentu i mahru, uznat wigc takze za legalny muzutmarski
kontrakt matzenski oraz rozwéd udzielony przez Rade Szariatowa.*
Jednak orzecznictwo sadéw brytyjskich nie jest jedynym obszarem,
w ktérym uwidacznia si¢ problematyka przenikania regul szariatu — sil-
niejsze oddziatywanie norm islamu na terenie Anglii ma bowiem miejsce
w wyniku dziatalno$ci Muzutmanskich Rad i Trybunatéw Arbitrazo-
wych?!, ktéra zalegalizowana zostata na mocy sekgji pierwszej litery ,b”

29 Uddin v. Choudhury, [2009] EWCA (Civ) 1205, http://www.bailii.org/ew/cases/
EWCA/Civ/2009/1205.html [dostep: 15.05.2014].

30 Szerzej zob. ].R. Bowen, How Could English Courts Recognize Shariah?, ,Univer-
sity of St. Thomas Law Journal” 2010, Vol. 7, Iss. 3, Article 3, s. 422—425, htep://
ir.stthomas.edu/ustlj/vol7/iss3/3 [dostgp: 15.05.2014].

31 Wskazuje si¢, iz Muzutmanskie Trybunaty i Rady dzialaja na terenie Wielkiej Bry-
tanii przynajmniej od lat osiemdziesiagtych XX wieku — w 1982 roku utworzona
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Aktu Arbitrazowego z 1996 roku stanowiacej, iz ,,strony powinny same
decydowa¢ o sposobie, w jaki ich spory beda rozwiazywane, podlegajac
wylacznie zabezpieczeniom, jakie sa konieczne ze wzgledu na interes pu-
bliczny™?*. Wskazuje si¢, iz obecnie na terenie Wielkiej Brytanii dziata co
najmniej 85 Muzutmariskich Trybunatéw Arbitrazowych®, do ktérych
rocznie zglasza si¢ okoto trzech i pét tysiaca muzutmanéw.** W wyni-
ku przeprowadzonych badan® ustalono, iz w ramach dziatalnosci arbi-
trazowej sady te, kierujac si¢ zasadami szariatu, bardzo cz¢sto naruszaja
zasady systemu prawnego Wielkiej Brytanii, w szczegdlnosci w odniesie-
niu do pozycji kobiet, naruszajac zasad¢ rownosci plci (zagwarantowang
m.in. na mocy the Sex Discrimnation Act 1975%, the Human Rights
Act 1998”7, the Equality Act 2010%) oraz praw dzieci (zagwarantowa-
nych w the Children Act 1989%). Dziatalno§¢ Muzutmariskich Sadéw

zostala Islamska Rada Szariatu w Londynie; por. strona internetowa Rady: htep://
www.islamic-sharia.org/index.html. Szerzej zob. D. Pearl, W. Menski, Muslim
Family Law, Londyn 1998; cyt. za: P. Shah, In pursuit of the pagans: Muslim law in
the English context, ,Religare Working Paper” 2012, No. 9, http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2034463 [dostep: 15.05.2014].

32 Lit. B sekqji 1 Aktu Arbitrazowego Wielkiej Brytanii z 17 czerwca 1996 ., heep://
www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/section/1 [dostep: 15.05.2014].

33 Por. A. McSmith, The Big Question: How do Britain’s sharia courts work, and are they
a good thing?, ,The Independent” 2009, http://www.independent.co.uk/news/uk/
home-news/the-big-question-how-do-britains-sharia-courts-work-and-are-they-a-
good-thing-1724486.html [dostep: 15.05.2014]; S. Kern, Britain’s Sharia Courts:
“You Cannor Go Against What Islam Says”, http://www.gatestoneinstitute.org/3682/
uk-sharia-courts [dostgp: 15.05.2014].

3 Por. M. Curtis, The Problem of Sharia Law in Britain, http://www.gatestoneinstitu-
te.org/2839/sharia-law-britain [dostgp: 15.05.2014].

35 Film dokumentalny po§wigcony dziatalnosci Muzulmariskich Trybunatéw Arbi-
trazowych przygotowany w kwietniu 2013 r. przez BBC Two: Secrets of Britain’s
Sharia Councils, rez. Jane Corbin, http://www.bbc.co.uk/programmes/b01rxfjt
[dostep: 15.05.2014] lub https://www.youtube.com/watch?v=XOa]_y8piNE [do-
step: 15.05.2014].

36 The Sex Discrimnation Act 1975, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1975/65/
pdfs/ukpga_19750065_en.pdf [dostep: 15.05.2014].

37 The Human Rights Act 1998, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42 [do-
step: 15.05.2014].

38 The Equality Act 2010, heep://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/pdfs/ukp-
ga_20100015_en.pdf [dostgp: 15.05.2014].

39 'The Children Act 1989, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41 [dostep:
15.05.2014].
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Arbitrazowych jest takze niekompatybilna z normami brytyjskimi w od-
niesieniu do takich kwestii, jak dazenie przez nie do zakazania alkoho-
lu, hazardu, palenia, prostytucji, zwigzkéw homoseksualnych, czy mie-
szania pici w miejscach publicznych.*’ Do kontrowersyjnych kierunkéw
dziataii muzutmanskich instytucji arbitrazowych nalezy jednak przede
wszystkim udzielanie blednych informacji prawnych zgtaszajacym si¢ do
nich kobietom (przekonywanie, iz wszelkie decyzje/orzeczenia wydawane
w ramach dziatalno$ci Muzutmariskich Trybunaléw Arbitrazowych maja
takq sama moc prawna, jak te wydane przez brytyjskie organy publiczne,
co jest nieprawda) i zachg¢canie do rozwiazywania probleméw prawnych
(zwiazanych m.in. takze z wyst¢gpowaniem przemocy w rodzinie) z po-
minigciem drogi oficjalnej (wiele muzutmariskich zwiazkéw matzenskich
zawieranych jest w Wielkiej Brytanii z pomini¢ciem rejestracji, ograni-
czajac si¢ do podpisania kontraktu na zasadach prawa muzutmariskiego,
co skutkuje tym, iz zwiazki te nie sa uznane prawnie i w efekcie wyta-
cza to ochrong prawng kobiet bedacych ich strong).*! Zaznaczy¢ jedno-
cze$nie nalezy, iz istnieja dowody wskazujace, iz muzutmanki korzystaja
z ustug arbitrazowych raczej dobrowolnie niz w wyniku przymusu.*? Jed-
nocze$nie jednak, zwazywszy na podstawowg zasadg¢ réwnosci plei za-
gwarantowana w Wielkiej Brytanii, kwestig kluczows staje si¢ wskazanie
czy ,porzadek prawny mniejszosci zapewnia indywidualng autonomie
lub réwna ochrong swoim cztonkom™?, tym bardziej biorac pod uwage
fakt, ze kobiety stanowig grupe ,,mniejszosci w mniejszosci” i sg szczegdl-
nie narazone na ryzyko doznania krzywdy.*

W zwiazku ze wskazana problematyka, w kwietniu 2011 roku, baro-
nowa Caroline Cox przedstawita Izbie Lordéw propozycje The Arbitra-
tion and Mediation Services (Equality) Bill, dokumentu, ktéry miatby
ograniczy¢ negatywne skutki dziatalnoéci m.in. Muzutmanskich Try-
bunaléw Arbitrazowych, poprzez wprowadzenie zmian w wybranych

40 Por. M. Curtis, The Problem..., op. cit.

4 Szerzejzob. C.R. Proudman, Equal and free. .., op. cit., http://www.secularism.org.uk/
uploads/equal-and-free-16.pdf [dostep: 15.05.2014]; J.R. Bowen, How Could English
Courts...., op. cit., s. 412, heep://ir.stthomas.edu/ustlj/vol7/iss3/3 [dostep: 15.05.2014].

4 Szerzej zob. M. Malik, Minority Legal Orders in the UK: Minorities, pluralism and
the law, Londyn 2012, s. 26-32, http://www.britac.ac.uk/policy/Minority-legal-or-
ders.cfm [dostep: 15.05.2014].

8 IThidem, s. 26.

44  Por. Ibidem, s. 28.
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dokumentach — m.in. poprzez dodanie artykutu do Aktu Arbitrazowego
1996 w brzmieniu ,Zadna cze$¢ umowy arbitrazowej badz procesu nie
powinna zezwala¢ na to, by: a) zeznanie mezczyzny bylo warte wigcej, niz
zeznanie kobiety, b) podziat majatku pomigdzy dzieci plci meskiej i zeni-
skiej byt nieréwny, c) kobietom przystugiwato mniejsze prawo wlasnosci
niz me¢zczyznom badz odwrotnie, d) na kazdy inny warunek, stanowia-
cy dyskryminacje ze wzgledu na pte¢™. Dotychczas, 14 maja 2013 roku,
miafo miejsce pierwsze czytanie dokumentu przed Izbg Lordéw.*® Inicja-
tywa podjeta przez baronowa Cox jest niewatpliwie pozytywnym kro-
kiem majacym na celu ograniczenie negatywnych skutkéw prawa szariaru
w Wielkiej Brytanii. Jednoczesnie jednak odnotowuje si¢ takze dziatania
zmierzajace do umocnienia pozycji regut szraiatu w kraju, do ktérych na-
leze¢ moze, opublikowany przez The Law Society (reprezentacj¢ adwoka-
téw Anglii i Walii) 13 marca 2014 roku, poradnik na temat zasad dziedzi-
czenia wg prawa szariatu, ktére maja by¢ stosowane w sadach brytyjskich.
Krok ten skrytykowany zostal m.in. przez wymieniona wyzej baronowa
Cox, ktora wskazala, iz jest on niezwykle niepokojacy i moze prowadzi¢
do oficjalnego uznania regut szariaru w Wielkiej Brytanii?.

3. Podsumowanie

Faktem jest, iz jednym z istotnych zagadnien z jakimi mierzy si¢ w ostat-
nich latach Europa jest zjawisko multikulturalizmu. Rosnaca liczba imi-
grantéw bedacych przedstawicielami odmiennych kultur niesie za soba
wiele konsekwencji, wobec ktorych staja obywatele krajéw europejskich.
Jednym z aspektéw problematyki multikulturalizmu jest nie tylko sama
konfrontacja odmiennych wartosci, ale takze ich przenikanie do kultury

45 Arbitration and Mediation Services (Equality) Bill, http://www.publications.parlia-
ment.uk/pa/bills/Ibill/2013-2014/0020/14020.pdf [dostep: 15.05.2014].

4 Szerzej zob. Arbitration and Mediation (Equality) Services Bill [HL] 2013-14,
http://services.parliament.uk/bills/2013-14/arbitrationandmediationequalityservi-
ces.html [dostep: 15.05.2014].

47 Szerzej zob. Sharia succession rules, http://www.lawsociety.org.uk/advice/practice-notes/
sharia-succession-rules/ [dostgp: 15.05.2014]; ]. Bingham, Islamic law is adopted by British
legal chiefs, ,The Telegraph” 2014, http://www.telegraph.co.uk/news/religion/10716844/
Islamic-law-is-adopted-by-British-legal-chiefs.html [dostgp: 15.05.2014].
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europejskiej, uwidaczniajace si¢ w szczeg6lnosci za sprawa rosnacej liczby
przedstawicieli kultury muzutmariskiej. Kwestie zwiazane z mniejszoscia-
mi islamskimi w Europie staja si¢ szczegdlnie kontrowersyjne ze wzgledu
na obserwowane w ostatnich latach, coraz silniejsze oddziatywanie pra-
wa sgariatu na terenie panistw europejskich, prawa, ktérego normy wie-
lokrotnie sprzeczne sa z podstawowymi prawami czlowieka i normami
akceptowanymi w Europie. Co wigcej, nie pozostawia watpliwosci fake,
iz zar6wno w Niemczech, jak i w Wielkiej Brytanii prawo szariatu od-
dziatuje na orzecznictwo i system prawny. Uwidacznia si¢ to zaréwno
w niejednokrotnym odwolywaniu si¢ w orzeczeniach sadowych do regut
prawa muzutmanskiego, jak i w dziatalnosci Muzutmanskich Trybuna-
téw Arbitrazowych — dziatajacych oficjalnie w Wielkiej Brytanii, a nie-
oficjalnie w Niemczech. Jesli oddzialywanie to nie zostanie zahamowane,
a przeciwnie — przybiera¢ zacznie na sile (co jest mozliwe m.in. zwazywszy
na przewidywany wzrost odsetka mniejszosci muzutmariskiej w obu pari-
stwach w najblizszych latach®) moze ono zagrozi¢ ich systemom demo-
kratycznym, ze wzgledu na wskazang niekompatybilnos¢ wielu zasad sza-
riatu z normami i prawami zagwarantowanymi na mocy aktéw prawnych
obu krajéw. Szczegdlnie niebezpiecznym, w moim mniemaniu, jest w tym
aspekcie obserwowany rozwoj réwnoleglego, muzutmanskiego porzadku
prawnego. Sadze, ze zardwno wladze brytyjskie, jak i niemieckie powinny
podja¢ juz teraz wzmozone dziatania majace na celu ograniczenie stoso-
wania na ich terenie tego typu zjawisk — czy to w drodze oficjalnej, czy
nieoficjalnej — stojacych w sprzecznosci z legalnym porzadkiem prawnym.
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ABSTRACT

KATARZYNA SADOWA

Influence of sharia law on European legal system and Furopean
jurisprudence on the example of Germany and Great Britain — outline

The subject of this article is the influence of sharia law on European legal system
and European jurisprudence. The fact is, that the percent of Muslim minorities liv-
ing in Europe is growing therefore the higher number of Muslim’s culture represen-
tatives influence European law— in official ways as well as unofficial. It is observed,
that in many cases regarding Muslim minorities European courts refer to sharia
law. There is also a tendency to create Muslim arbitration courts and tribunals in
Europe. This phenomenon is controversial because of the fact that many of sharia
rules are inconsistent with fundamental human rights and other basic European
regulations (for example: sex equality, inheritance law or children rights). The out-
line of the problem will be presented on the example of two countries: Germany
and Great Britain.



AcNiEszka Kuriata

Irodta prawa muzutmariskiego
wobec stroju kobiety muzutmanki

Stowa kluczowe: islam, chusta muzutmarnska, hidzab, regulacje prawne dotyczace stroju
kobiety muzutmanki

1. Uwagi wstepne

Okredlenie ,,str6j kobiety muzutmanki”, szczegdlnie wspélezesnie w $wia-
domosci Europejczykdw, kojarzone jest z chusta, ktdrg kobieta zastania
whosy i glowe, a czgsto tez cale cialo wraz z twarza. Wiele ksiazek i artyku-
6w dotyczacych zycia i praw muzutmanek, predzej czy péiniej porusza te-
mat stroju, a liczne hasta opisujace islam w encyklopediach, nierzadko zilu-
strowane s3 zdjeciami kobiet w afgariskich burkach. W dzisiejszych czasach,
kiedy coraz wigcej ludzi podrézuje po $wiecie i styka si¢ z odmiennymi kul-
turami, tradycjami i religiami, temat ten staje si¢ bardziej aktualny, gdyz
przejawiamy wicksze nim zainteresowanie. Takze wsréd politykéw obser-
wujemy zwickszone zaangazowanie, ze wzgledu na status kobiety w islamie
i jej publiczne manifestowanie przynaleznosci religijnej.

Poréwnujemy sytuacje kobiet wychowanych w europejskim kregu kultu-
rowym do zupetnie odmiennej codziennosci kobiet arabskich czy tylko mu-
zutmanskich. Brak podchodzenia do tego tematu z dystansem kulturowym,
uogélnianie, upraszczanie oraz wierzenie we wszelkie przekazy medialne,
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utrudnia zrozumienie odmiennosci tych kultur i tolerancje. Stréj muzutman-
ki jest bardzo wyraznym elementem, ktéry wplywa na opinie i poglady Eu-
ropejczykéw. Nie zgadzamy si¢ na zle traktowanie muzutmanek, jednoczesnie
nie pytajac o ich wlasne zdanie i motywacje, a przez to traktujac je czgsto jak
osoby niezdolne do wyrazania wlasnych opinii. Wkraczamy w obcg nam kul-
turg, przesigknicta wielowiekowa tradycjq i religia, czgsto bez checi zrozumie-
nia, za to z olbrzymimi poktadami nieuzasadnionego wspélczucia. Jak pisze
L. Koriczak, w nakazach dotyczacych stroju, zbyt czgsto widzimy jedynie for-
me dyskryminacji i ucisku kobiet, a znacznie rzadziej wyraz poddania si¢ nor-
mom religijnym'. Wynikiem tego s3 czgste nieporozumienia i brak dialogu.
Punktem wyjscia do wszelkich rozwazan dotyczacych kultury zycia co-
dziennego muzutmanina, musi by¢ stanowcze i jednoznaczne zaakcentowa-
nie, iz islam i prawo muzutmanskie, ingeruja we wszystkie dziedziny zycia
swoich wyznawcéw. Brak tu rozdzielenia migdzy tym co $wieckie a ducho-
we. Moze to rodzi¢ brak zrozumienia, szczegdlnie w odniesieniu do wymo-
géw dotyczacych ubioru i wygladu muzutmanina, ktére determinowane sg
wyznawang przez niego religia oraz miejscowymi tradycjami i obyczajami®.

W zwiazku z powyzszym, w artykule podjeto si¢ préby odpowiedzi

na pytania:

m Czy, a jesli tak to jak Koran i sunna formutuja wytyczne i zasady
dotyczace stroju kobiety muzutmanki?

m Czy w tych dwéch podstawowych zrédtach prawa muzutmarskie-
go znajduja si¢ konkretne wskazéwki, jak taka osoba ma wyglada¢,
jak ma si¢ ubiera¢ i kreowad swéj wizerunek?

m Czy w zwigzku z tym islam nakazuje kobietom catkowite (od stop
do czubka glowy) zakrywanie si¢?

m Czy islam nakazuje kobietom zastanianie twarzy?

2. Inaczenie stowa , hidzab”

Stowo hidzab pochodzi z jezyka arabskiego (arab. hijaab), gdzie wbrew

pozorom, przypisuje mu si¢ szereg réznych znaczed. Ttumaczeniem

1 1. Konczak, Czador jest dia kobiety niczym muszla dla perty. Nakazy religijne a rze-
cgywistos¢ irariska na poczqthku XXI wicku, [w:] M.M. Dziekan, 1. Koniczyk (red.),
Kobiety Bliskiego Wichodu, £6dz 2005, s. 202.

2 Ibidem, s. 193.
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najbardziej popularnym i powszechnie uzywanym jest ,zastona”, czyli
chusta zakrywajaca wlosy, stosowana czgsto z nim zamiennie, a w szer-
szym znaczeniu — strdj spetniajacy okreslone warunki. Jak podkresla jed-
nak I. Warragq, stowo to moze oznacza¢ w zasadzie wszystko, co przysta-
nia jaka$ inng rzecz, a wigc réwnie poprawne jest przettumaczenie go
jako ,$ciana” czy ,blona dziewicza”, a szerzej jako co$ co oddziela, sta-
nowi granicg’. Natomiast jak twierdzi Hasan at-Turabi — a spotkalo si¢
to z fala krytyki — hidzab w rozumieniu zaproponowanym przez Koran,
oznacza miejsce oddzielajace kobiety od mezczyzn, ktérzy przebywaja
z wizyta w ich domu*.

Z etymologicznego punktu widzenia stowo hidzab wywodzi si¢ od
czasownika hajaba oznaczajacego — ukrywaé sig, ostania¢, zastania¢,
okrywa¢, chronié, ochrania¢. To wlasnie takie znaczenie rdzenia haja-
ba ma by¢ definicja i jednocze$nie kwintesencja hidzabu. Autor artykutu
~Muzutmariska moda, czyli kiedy szata zdobi cztowieka” wymienia szereg
zdarzen przed ktdrymi chroni¢ ma hidzab, a sa to: mgska napastliwosé
o podtozu seksualnym, plotki, popadanie w kompleksy, brak szacunku,
utrata godnosci osobistej, wulgarne i niewybredne komentarze oraz oce-
nianie kobiety po wygladzie, zamiast ze wzgledu na jej przymioty we-
wnetrzne, takie jak wiedza czy charakter’.

Koran uzywa tez dwéch innych stéw na okreslenie kobiecego stroju.
Sa to: dzilba oraz chibar. Oba mozemy przettumaczy¢ jako ,zastona”, ale
pierwsze z nich réwniez jako ,odzienie wierzchnie” czy ,peleryna”, nato-
miast drugie oznacza takze ,szal” i ,,chust¢™.

Powyzsze wyliczenie mnogosci rozumieni arabskiego stowa hidzab,
przybliza jeden z podstawowych probleméw badaczy tresci Koranu. Sto-
wa w jezyku arabskim maja czgsto wiele réznych, nierzadko sprzecznych
ze soba, znaczen. Dokonywanie wigc interpretacji tresci, Swietej dla mu-
zulmanéw Ksiegi, pociaga za sobg przyjecie jednego z nich jako subiek-
tywnej definicji, a wigc rozszerza mozliwosci interpretacyjne.

Hidzab nie jest symbolem islamu. Bledem jest traktowanie go na réwni
z takimi znakami jak krzyz czy gwiazda Dawida, gdyz nie jest symbolem

3 I Warragq, Dlaczego nie jestem muzutmaninem, Warszawa 2013, s. 416.

4 E. Khidayer, Zycz’e po arabsku, Warszawa 2013, s. 147.

5 Muzutmarska moda, czyli kiedy szata zdobi czltowicka, http://www.arabia.pl/con-
tent/view/278731/2/ [dostep: 3.05.2014].

6 1. Warraq, Dlaczego nie jestem. .., s. 412.
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religijnym’. Jednak o ile symbolem religijnym nie jest, to z pewnoscig jest
symbolem dla wielu kobiet, ktére go nosza.

3. Irédta prawa muzutmariskiego
wobec wyglgdu kobiety muzutmanki

Podstawowym problem w analizie tego zagadnienia, jest juz sam charak-
ter zrédet prawa, na ktérych ma sie ona opieraé. Koran jako Swieta Ksiega
dla muzutmanéw, bedaca w ich wierze tekstem objawionym przez Allaha
kilkanascie wiekéw wezesniej, stanowiaca jednoczesnie podstawe systemu
prawnego w krajach muzutmanskich, z racji swojego charakteru, rodzi
duze watpliwosci interpretacyjne. Jako zrédlo religijne, ktére ponadto nie
ogranicza si¢ wylacznie do kwestii duchowych, w zbyt ogélny sposéb re-
guluje wiele zasadniczych kwestii, dajac w ten sposéb duza swobodg inter-
pretacyjna. W przypadku znanych nam Zrédet prawa jakimi sa np. usta-
wy, wiele niejasnosci i niescistosci oraz sprzecznosci, da si¢ wyeliminowad
za pomoca wykladni czy regut kolizyjnych. W przypadku Koranu takiej
mozliwosci nie ma, gdyz muzutmanie wierza w objawiony i wobec tego
niepodlegajacy jakimkolwiek zmianom, charakter tego tekstu.

Jak stusznie podkresla A. Nalborczyk, teologowie muzutmariscy, szcze-
gélnie wspdlczesnie, na podstawie doktadnie tych samych ograniczonych
zrédet i nieprecyzyjnych sformutowan, dochodzg cz¢sto do przeciwstaw-
nych wnioskéw. Cze¢s¢ z nich sktania si¢ ku interpretacji, ze Zrédta religijne
nakazuja kobiecie noszenie zastony. Z drugiej jednak strony, wielu z nich
przychyla si¢ ku stwierdzeniu, ze wystarczajace jest zachowanie skromno-
$ci, a wigce i skromnego stroju, a nakaz zastony nalezy do obowiazkéw
tylko zalecanych. Nie ma réwniez zgodnosci co do tego, jesli juz kobieta
powinna cialo zastania¢, jak wiele moze pozosta¢ odkryte — dlonie, oczy
czy moze tylko jedno oko. Wynika z tego, ze w zasadzie muzutmanka
ma prawo sama dokonaé wyboru, ktéra z interpretacji jest blizsza jej ser-
cu. W praktyce jednak, ten wybdr jest znacznie ograniczony i w rezulta-
cie mocno uzalezniony od wymogdéw meza, rodziny czy spoteczefistwa®.

1 Muzutmarska moda. ..
8 A. Nalborcezyk, Czy istnieje strdj kobiety muzutmariskiej?, [w:| Szata oddaje ludzkie 0by-
czaje, czyli o strojach ludéw Azji i Afryki, ]. Jurewicz, ]. Rogala, Warszawa 2008, s. 70.
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Skoro wigc brak jedynej obowiazujacej wyktadni prawa dotyczacej wygla-
du i stroju muzutmanki, nie mozna powiedzie¢, ze istnieje jeden, kobiecy
stréj muzutmaniski’.

Swiat muzutmariski, mimo iz uwaza si¢ go za religijng cato$¢, zrézni-
cowany jest ze wzgledu na szkoly prawa, ktére w odmienny sposéb inter-
pretuja zrédta religijne. Problem z interpretacja poglebia dodatkowo fakt,
iz w $wiecie islamu nie istnieje jeden urzad nauczycielski, ktéry miatby
orzeka¢ co jest zgodne z prawem, a co nie'’ oraz to, ze wykfadni doko-
nuje si¢ na niejednolitych tresciowo, nie do korica zrozumialych, a czgsto
wrecz symbolicznych wersetach Koranu'.

Liczni reformatorzy domagali si¢ i domagaja nadal, odejscia od za-
stony, argumentujac iz stanowi ona powdd zacofania kobiet i braku ich
udzialu w zyciu spofecznym. Jak zauwazyt Rifa’at AtTahtawi — cnota ko-
biety nie zalezy przeciez od tego jak jest ubrana. Kasim Amin — pierwszy
muzutmanin, ktdry sprzeciwil si¢ segregacji plci i zastanianiu twarzy'
— podnosit nawet, iz zastona jest czynnikiem hamujacym rozwdj spote-
czefistw muzulmariskich, gdyz utrudnia kobietom dostgp do edukacji'.

3. Koran a stréj kobiety muzutmanki

Jak juz wezesniej wspomniano, muzutmanskie prawo religijne reguluje
wszelkie aspekty zycia muzulmanina, nie ograniczajac si¢ wytacznie do
kwestii religijnych. Wobec braku rozdzielnosci mig¢dzy obszarem $wiec-
kim a duchowym, odnosi si¢ takze do kwestii stroju i wygladu muzutma-
nina. Koran, najwazniejsze zrédlo prawa islamskiego, zawiera w swojej tre-
éci kilka takich wskazéwek. Jedna z nich zawiera sura Swiatto (An-Nuz):

Powiedz wierzacym:

niech spuszczaja skromnie spojrzenia

i niech zachowuja czystos¢.

To dla nich bedzie przyzwoitsze.

Zaprawde, Bég jest w petni $wiadomy tego, co oni czynia"!

9 Ihidem, s. 68.

0 Ibidem, s. G7.

I E. Khidayer, Zycz’e..., s. 148.

12 H. Abdalati, Spojrzenie w islam, Bialystok 2003, s. 287.
3 A. Nalborezyk, Czy istnicje strdj..., s. 68.

14 Koran, XXIV, 30.
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Na podstawie analizy powyzszego wersetu, wydaje si¢, ze na czele
wszelkich regut wskazujacych na to jak powinien wyglada¢ muzutmanin,
stoi wymég skromnosci i schludnosci®. Co wazne, zasada ta w réwnym
stopniu dotyczy kobiet, jak i m¢zczyzn. Znajduje si¢ tu jednoczesnie od-
niesienie do kwestii stroju, ktére kazdorazowo wspomniane w Koranie,
powigzane jest z ogélnymi zaleceniami dotyczacymi skromnosci i przy-
zwoitosci. Nie ulega jednak watpliwosci, ze to do kobiet Koran kieruje
wigkszg ich liczbe. Juz kolejny werset, odnosi si¢ bowiem wylacznie do
nich'®:

Powiedz wierzacym kobietom,

zeby spuszczaly skromnie swoje spojrzenia
i strzeglty swojej czystoscis

i zeby pokazywaly jedynie te ozdoby,
ktére sa widoczne na zewnatrz"’;

i Zeby narzucaly zastony na piersi'®,

W powyzej przytoczonym fragmencie nie brak swoistych niejasnosci,
co moze utatwia¢ dowolno$¢ w ich interpretacji. Otwierajacy zwrot nie
pozostawia watpliwosci, iz adresatem tego wersetu sa ,wierzace kobiety”.
Tak wigc ogdlny wymdg skromnosci przywotany w poprzednio analizo-
wanym wersecie, potaczony z bardziej szczegbtowymi zasadami odnosnie

15 M.M. Dziekan, na potwierdzenie, iz naczelng zasadg jest schludnosci, przytacza
opowie$¢ z czaséw Proroka: , Pewnego dnia, kiedy Prorok przebywat w meczecie, do
Swigtyni wszedt cztowiek ze zmierzwionymi wlosami i brodg. Muhammad kazat mu
wyjsé i powiedzgiat: ,, Uporzqdhkuj swoje wiosy i brodg!” Ten postuchal, a kiedy wrécit,
Prorok rzekt: ,,Czyz tak nie jest lepiej, niz gdy ktos z was praebywa ze zmierzwiony-
mi wlosami niczym szatan?” (Ibn Abd Rabbihi, Al-lkd al-farid, Sajda-Bajrut 2005,
s. 2205 cyt. za: M.M. Dziekan, Dzieje kultury arabskiej, Warszawa 2008, s. 433).

16 A. Nalborczyk, Czy istnieje strdj..., s. 62.

7 W zaproponowanym przez ].M.T. Buczackiego thumaczeniu tego wersetu (Ko-
ran, thum. J.M.T. Buczacki, Warszawa 1986), mozemy odnalez¢ nieco odmienne
przestanie: , Zale¢ niewiastom, aby spuszczaly oczy, aby strzegly swej czystosci, i tyl-
ko to ze swego ciata okazywaly, co powinno by¢ odkrytem”. Przy tak przyjetym thu-
maczeniu, przestajemy si¢ zastanawia¢ o jakie ,,0zdoby” — zaproponowane w wersji
J. Bielawskiego — chodzi, gdyz autor w swoim ttumaczeniu, wyraznie sklania si¢ ku
czg¢séciom ciata kobiety. Nawet jesli wigc przyjaé thumaczenie J.M.T. Buczackiego
za bardziej oddajace istot¢ problemu, to dalej odnajdziemy w nim zwrot powoduja-
cy znaczne trudnodci interpretacyjne, czyli ,,co powinno byc odkrytem”.

18 Koran, XXIV, 31.
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wygladu, zostat tu zawezony do grupy kobiet wyznajacych islam. O ile to,
ze pierwsze wskazéwki odnosza si¢ do skromnego zachowania, nie budzi
wickszych probleméw interpretacyjnych, tak kolejne sformutowanie, na-
kazujace , pokazywac jedynie te ozdoby, ktére sa widoczne na zewnatrz”,
juz tak. Po pierwsze, nigdzie wczesniej ani dalej w tekscie Koranu, nie
zostato wytlumaczone, czym s3 wspomniane ,,0zdoby”. Wobec braku $ci-
stosci w tym zakresie, watpliwosci interpretacyjne sa znaczne. Ozdobami
tymi mogg by¢ wigc czgéci ciata i twarzy kobiety, ktdre sq widoczne, czyli
np. piersi, cala twarz, oczy czy wlosy. Jak wskazuje J. Suliga, to jednak
whosy kobiet majg by¢ ,czynnikiem pozadliwosci, taka sama wstydliwa
czgdcig ciata jak np. tono™”. Tutaj pojawia si¢ jednak kolejna watpliwos¢,
mianowicie co ma stanowi¢ taka specjalna ozdobg ciata, a co nie, gdyz
ewentualna odpowiedZ bedzie zawsze skrajnie subiektywna, a wigc da-
lej utatwia to swobodg interpretacji. Z drugiej jednak strony, moze cho-
dzi¢ o sztuczne ozdoby jak bizuteria®, ktéra nie ukryta pod ubraniem
i okazywana publicznie, mogtyby sta¢ w sprzecznosci z generalng zasada
skromnos$ci w wygladzie. W takiej wersji omawiane sformutowanie, sta-
nowitoby kolejne wzmocnienie tej ogdlnej zasady. Jedynie do jednej cze¢-
$ci ciata kobiety (piersi), mozemy mie¢ pewno$¢, ze Koran nakazuje jej
zakrycie, gdyz literalnie je wymienia (.7 zeby narzucaly zastony na piersi”).
Interpretujac jednak te zdania przez pryzmat zasady skromnosci i przy-
zwoitosci, mozemy si¢ zgodzi¢, ze zbytnia nago$¢ czy odkrywanie ciata,
nie sa dozwolone. Z tresci tego wersetu nie wynika jednak wprost, jakie
czgdci ciata — jesli juz — nalezy zakrywad. Nie mozna wigc si¢ zgodzi¢, iz
nakaz zakrywania wloséw czy ciata wywodzi si¢ bezposrednio z Koranu,
co dominuje w powszechnej opinii. Jak przekonuje Asma Barlas, mimo
iz wielu konserwatystéw uwaza, iz werset ten daje im prawo zada¢ od ko-
biet noszenia hidzabu, a nawet rekawiczek, tak naprawde nie narzuca on

9 D. Smierzchalska, Nieuchwytna istota pigkna (wywiad z J. W. Suliga), http://www.na-
tional-geographic.pl/artykuly/pokaz/nieuchwytna-istota-piekna/ [dostep: 3.05.2014].

20 Ztota bizuteria jest powszechnie noszona przez kobiety z wszystkich warstw spo-
tecznych, zaréwno tych najbogatszych jak i najbiedniejszych, w krajach arabskich.
Stanowi cz¢$¢ wiana, czyli jest rodzajem zabezpieczenia kobiety. Srebro jest tu zde-
cydowanie rzadziej spotykane. Jest on raczej zarezerwowane dla bogatszych oraz
wyksztalconych kobiet, chociaz wyjatek stanowia tu beduinki, ktére posiadaja wy-
tacznie srebrne ozdoby potaczone z kamieniami szlachetnymi (E. Khidayer, Zycie. ..,
s. 135); Prawo islamu zakazuje me¢zczyznom noszenia zfotej bizuterii, a obyczaj —
noszenia w ogéle jakichkolwiek 0zdéb (M.M. Dziekan, Dzicje..., s. 434 i 436).
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niczego poza skromnoscia, a wspomniana skromno$¢ oznacza przeciez
rézne rzeczy w odmiennych kulturach?'. Chodzi tu wigc raczej o ,prawo
hidzabu”, o ktérym wspomina szyicki teolog Husajn Fadl Allah, nakazu-
jace kobiecie zakrywanie ciata i zachowanie skromnosci®.

W innej wersji thumaczenia tego wersetu, pojawia si¢ zwrot ,,(...) i zeby
nie pokazywaty swoich 0zdéb, poza tymi, ktére sa oczywiste”. Réwniez
odnosnie takiego thumaczenia, pojawiajg si¢ rozbieznosci w interpreta-
cji. Ibn Abasa, podobnie Ibn Umar oraz Ata’a — twierdza, ze obejmuje to
,twarz, obie rece i pierscionki”, a imam Ash-Shawkani dodatkowo dodaje
,ubrania”. Jednakze juz Ibn Abbas i Qatadah stwierdzaja, ze ozdoby te
obejmuja: ,cieri do oczu (kohl), bransoletki, henng na dfoniach i pierécion-
ki” — nie wymieniaja natomiast twarzy, a wigc w ich interpretacji werset
ten nakazuje jej zakrycie”, co dodatkowo podkreslaja stowa Ibn Abbasa,
ktdry zapytany o ten werset, zakryl jedno oko czgécia swojego ubrania®.

Zdanie wskazujace na dozwolony sposéb poruszania si¢ kobiet, czy-
li taki ,aby nie byto wiadomo, jakie ukrywaja ozdoby”, réwniez pozo-
stawia swobodg interpretacji. Czy chodzi bowiem o takie poruszanie si¢
aby ewentualna bizuteria, w postaci bransoletek na dfoniach czy kostkach
stép, nie poruszata si¢ i nie wydawata dzwigkéw, ,,zdradzajac si¢” w ten
spos6b? Czy moze jednak chodzi tu o takie stawianie krokéw, aby ukryte
czgsei ciata, nie byly w zaden sposéb eksponowane?

(...) i pokazywatly swoje ozdoby jedynie
swoim me¢zom lub ojcom,

albo ojcom swoich me¢zéw,

albo swoim synom lub synom swoich mezéw,
albo swoim braciom, albo synom braci,

2 L. Wiodek-Biernat, Mahomet sam zaktadal sobie buty (wywiad z Asmg Barlas),
hetp://www.wysokieobcasy.pl/wysokie-obcasy/1,96856,4995602.html [dostgp:
4.05.2014].

2 A. Waskiewicz, Prawa i obowigzki kobiety w swietle prac szyickiego teologa Sajjida
Mubammada Husajna Fadl Allaha, [w:] Kobiety krajéw pozaeuropejskich wobec pro-
bleméw wspdtczesnosci, A. Mrozek-Dumanowska (red.), Warszawa 1995, s. 117.

23 A. Idris Ibn Stanley Palmer, E. al-Saleh (przekt.), 7he Requirements of Women'’s Hi-
jab in Accordance with the Qur'an, the Authentic Sunnah and the Practice of the Pi-
ous Predecessors (Wymogi hidzabu zgodnie z Koranem, Sunng i praktykq poboznych
poprzednikéw), hutps:/Isites.google.com/site/oislamie/artykuly/kobieta/wymogi-hi-
dzabu [dostep: 12.05.2014].

% H. Abu-Rub, B. Zabza, Status kobiety w islamie, Wroctaw 2002, s. 78.
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lub synom swoich siéstr; lub ich zonom,

lub tym, ktérymi zawtadnety ich prawice;

albo swoim stuzacym sposréd mezczyzn,

ktérzy nie sa owladnigci pozadaniem cielesnym;

albo tez chiopcom, ktérzy nie poznali nagosci kobiet.
I niech one nie stapaja tak,

aby byto wiadomo,

jakie ukrywaja ozdoby®!

W dalszej czgéci tego wersetu (przytoczonego powyzej), wymieniony
jest ograniczony krag oséb, ktérym wolno jest ujrze¢ owe ozdoby kobiety.
S3 to: maz, ojciec, te$¢, synowie oraz synowie meza, bracia, bratanko-
wie, siostrzericy, synowe, stuzacy i mtodzi chlopcy. Praktykowany jest
réwniez rodzaj pokrewieistwa, znany jako ,pokrewieristwo mleka”, wy-
wodzacy si¢ jeszcze z preislamskiej tradycji beduiriskiej. Zgodnie z nim,
kobieta wchodzi w relacje pokrewieristwa z osobnikiem plci meskiej, jesli
co najmniej pig¢ razy nakarmi go mlekiem z wlasnej piersi. Czgsto wige
kobiety, kiedy wchodzg do nowej rodziny, karmia wszystkie dzieci, aby
utatwi¢ na przysztos¢ kontakty?.

Kolejna sura, w ktérej odnalez¢ mozemy werset zawierajacy wskazdw-
ki do stroju muzutmanki, jest sura Frakcje (A/-Ahzab):

O proroku!

Powiedz swoim zonom i swoim cérkom,

i kobietom wierzacych,

aby si¢ szczelnie zakrywaly swoimi okryciami.
To jest najodpowiedniejszy sposdb,

aby byly poznawane, a nie byly obrazane.

A Bég jest Przebaczajacy, Litosciwy?!

Wielu sposréd uczonych odnosi powyzszy werset wylacznie do zon
Proroka, nie traktujac go jako generalnego nakazu dla wszystkich kobiet
muzutmanek. Jak pisze H. Abdalati, matzonki i c6rki Proroka, same do-
magaly si¢ ciaglego zaostrzania obowiazku noszenia zastony, twierdzac iz
»natura ludzka posiada sktonnos¢ do rozluzniania nakazéw prawdziwej

25 Koran, XXIV, 31.

% D. Zakrzycka, Za czarng zastong. Kobiety w Arabii Saudyjskiej, htep://mandragon.
pl/za-czarna-zaslona-kobiety-w-arabii-saudyjskiej/ [dostep: 4.05.2014].

27 Koran, XXXIII, 59.
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wiary”?. Jednakze w literalnym brzmieniu, adresatem tego nakazu sa nie
tylko zony Proroka, ale réwniez jego cérki i ,kobiety wierzacych”. Dalej
jednak brak tutaj wskazania konkretnego rodzaju ubioru, czy chociazby
dalszych wskazéwek co do tych czesci ciata kobiety, ktére powinny po-
zostaé zakryte. OkreSlenie iz maja si¢ one ,szczelnie zakrywaé swoimi
okryciami”, stanowi kolejna klauzulg generalna, natomiast zwrot ,aby
byly poznawane” oznacza, jak sugeruje E. Khidayer, zeby byty poznawa-
ne jako muzutmanki®.

Oraz:

O wy, ktérzy wierzycie!

Nie wchodzcie do doméw Proroka

na positek o niewtasciwej porze,

jedynie wtedy, kiedy on wam na to pozwoli.

Lecz kiedy jestescie zaproszeni, to wchodZcie.

A kiedy spozyjecie positek, to si¢ rozejdzcie,

nie wdajac si¢ w poufala rozmowe.

To mogtoby sprawi¢ przykros$¢ Prorokowi

i on wstydzitby si¢ was.

Lecz Bég nie wstydzi si¢ prawdy.

A kiedy prosicie je o jakis przedmiot,

to proscie je spoza zastony.

To jest przyzwoitsze — dla waszych serc i dla ich serc.
Nie nalezy obraza¢ Postarica Boga i nie wolno poslubia¢ jego bytych zon.
130

Zaprawdg, to bytoby wobec Boga okropne

Nakaz zakrywania twarzy, wynika z interpretacji tego wlasnie werse-
tu, ktéry jednak — jak pisze M.M. Dziekan — odnosi si¢ wylacznie do zon
Proroka®'.

Nie mozna si¢ zgodzié, iz powyzej przytoczony fragment, czy wcze-
$niejsze, wskazywalyby na konieczno$¢ zastaniania kobiecych twarzy.
Zwrot ,proscie je spoza zastony”, niekoniecznie sugeruje iz owa zastona
musi by¢ czgé¢ stroju kobiety. Réwnie dobrze mozna to interpretowaé
jako kurtyne albo oddzielajacy osoby $ciang. Gdyby jednak przyjaé, iz
powyzsze stowa odnoszg si¢ tylko do Zon Proroka, mozna zasugerowad,

28 H. Abdalati, Spojrzenie..., s. 256.
29 E. Khidayer, Zycie. .., s. 146-147.
30 Koran, XXXIII, 53.

3 M.M. Dziekan, Dzicje..., s. 434.
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iz mezcezyZni wyznajacy islam, upodabniajg si¢ do Proroka — wielu z nich
nosi to samo imi¢ — tak wigc nasladuja tez jego zachowanie i wymagaja
od swoich zon zaslaniania sig, tak jak czynit to Prorok.

Kobietom starszym réwniez zaleca si¢ noszenie zastony:

A kobiety starsze,

keére si¢ juz nie spodziewaja matzeristwa,

nie beda mialy grzechu,

jesli zdejma swoje szaty,

jednakze w taki spos6b, aby nie ukazywaé swoich ozddb.
Lecz lepiej dla nich, zeby si¢ od tego powsciagaty.

32|

Boég jest Styszacy, Wszechwiedzacy®?!

Zasadniczym problemem jest juz okreslenie wieku, od ktérego mozemy
zakwalifikowa¢ kobiet¢ jako ,,0sobg¢ starsza”. Jaki wiek stanowi tu granice
do mozliwosci wigkszego lub jakiegokolwiek odstonigcia ciata? Réwniez
w tym wersecie pojawia si¢ okreslenie ,,ozdoby”. W poprzednim wersecie
mielimy nakaz zakrywania ciata tak, zeby widoczne byty tylko ozdoby
widoczne na zewnatrz — tu jako rodzaj ulgi mamy wskazanie na moz-
liwo$¢ zdjecia szat, jednakze w taki sposéb, aby ,nie ukazywaé swoich
0zddéb”. Wydaje si¢ wigc, ze nie ma zadnej réznicy migdzy wspomnianymi
wersetami. Jednoczesnie powyzszy fragment sugeruje cel noszenia zastony,
jako rodzaj ochrony kobiet przed nagabywaniem ich ze strony mezezyzn,
gdyz pozwala na ukrycie atrakcyjnosci seksualnej. W przypadku starszych
kobiet nie jest to juz konieczne®, gdyz zgodnie z przyjeta opinia, ich sek-
sualnos¢ nie jest zagrozeniem dla muzutmanéw?.

Koran dla muzulmanéw jest Ksi¢ga objawiona, a przez to niejedno-
znaczng i musi podlega¢ interpretacji. Wiele kobiet zdaje sobie sprawe
z tego, iz decyzje me¢zczyzn nie zawsze wynikaja z zapiséw Koranu, ale
wylacznie z interpretacji przyjetej przez uczonych muzutmarskich, co po-
woduje ze Koran jest skrajnie ,meskim” tekstem religijnym. Jak stwierdza
J. Sierakowska-Dyndo, kobiety znalazty na to sposéb w postaci zapiséw
w kontraktach §lubnych, bedacych rodzajem umowy cywilnoprawnej®.

32 Koran, XXIV, 60.

3 A. Nalborezyk, Czy istnieje strdj.. ., s. 64.

3 E. Khidayer, Zycie. .., 5. 149.

% D. Smierzchalska, Sprawa honoru (wywiad z prof J. Sierakowska-Dyndo), http://
www.national-geographic.pl/artykuly/pokaz/sprawa-honoru/ [dostegp: 3.05.2014].
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Czy jednak mozliwe byloby stworzenie zapisu, w ktérym maz wyraza zgo-
d¢ na swobodg ubioru przyszlej zony tj. brak koniecznosci noszenia zasto-
ny? Z punktu widzenia prawa muzutmanskiego, wszelkie zapisy w kontr-
akcie matzeriskim sa wazne i mozna si¢ na nie powolywaé wystepujac
o rozwéd, pod warunkiem ze sg zgodne z szariatemn. W tym momencie,
kwestia interpretacji wersetéw Koranu jest bardzo istotna, gdyz jesli przyj-
miemy, ze Koran nie nakazuje kobiecie wprost noszenia hidzabu, a jedynie
skromny wyglad — taki zapis bytoby mozliwy, a jego ewentualne nieprze-
strzeganie mogloby stanowi¢ podstawe do rozwodu. Jesli jednak przyj-
miemy, ze wersety Koranu wskazuja na konieczno$¢ noszenia przez ko-
biet¢ zastony — taki zapis nie mégtby rodzi¢ zadnych skutkéw prawnych.
W doktrynie panuje jednak spér co do mozliwosci dotaczenia do
umowy dodatkowych warunkéw. Zwolennicy positkuja sic w swojej ar-
gumentacji stowami Proroka: ,,Postanowieniami, ktére masz obowigzek
wypelni¢, sa te, ktére legalizuja stosunki matzeriskie”, przeciwnicy nato-
miast, zaprzeczajgc mozliwosci zamieszczenia postanowien, ktére strony
ustalaja migdzy soba, a nie wynikajacych z szariatu, powotuja si¢ na inne
stowa Proroka: ,Kazde postanowienie, ktére nie znajduje si¢ w ksiedze

Allaha, jest niewazne, nawet jesli jest sto takich postanowien™®.

3.2. Hadlisy a stréj kobiety muzutmanki

Hadisy, czyli kolejne Zrédto prawa muzutmanskiego, réwniez nie precyzuja
jak ma wyglada¢ stréj muzutmanki. Podkresla si¢ w nich jedynie, ze kobieta
powinna zastania¢ swoje piersi i fono, a wigc w zasadzie powiela tresci kora-
niczne. Zdecydowanie fatwiej odczytaé z nich, jak ma wyglada¢ mezcezyzna,
gdyz np. w hadlisach Al-Buchariego znajdziemy fragmenty opisujace wyglad
Mahometa oraz jego towarzyszy”. Sam drugi kalif Omar miat powiedzie¢:

Kaz kobietom chodzi¢ nago, poniewaz ubrania to jedynie powéd do opusz-
czenia domu, chodzenia na wesela i pokazywania si¢ na publicznych cere-
moniach i uroczysto$ciach (...)%.

Problem z interpretacja poszczegdlnych hadiséw, najtatwiej wyttuma-
czy¢ na przyktadzie nastgpujacego:

36 SW. Witkowski, Wprowadzenie do prawa muzutmarskiego, Warszawa 2009, s. 92-93.
37 A. Nalborczyk, Czy istnieje strdj..., s. 65.
38 1. Warraq, Dlaczego nie jestem. .., s. 394.
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Ibn Umar przekazal, ze Wyslannik Allaha powiedzial: ,W Dniu Zmar-
twychwstania, Allah nie spojrzy na cztowieka, ktéry ciagnie swoje odzienie
powodujac si¢ duma.” Umm Salamah zapytata: ,Co powinny zrobi¢ ko-
biety z (brzegami) ich odzienia?” Odpart: ,Niech opuszcza je (przedtuza)
o diori.” Odpowiedziata: ,Ich stopy beda odkryte!” Wtedy on powiedziat:
»Niech opuszczg je (albo przedtuza) o dtugos¢ przedramienia, lecz nie wig-
cej” [At-Tabarani, Sahih®].

Powyzszy hadis jest niejasny i interpretowany skrajnie — raz jako za-
braniajacy kobiecie pokazywania stép, a raz jako niezakazujacy tego. Nie-
ktérzy sposréd uczonych na jego podstawie twierdza, iz kostki kobiety, to
réwniez ta czg$¢ ciala, ktéra powinna pozostaé zakryta. Przeciwnie nato-
miast uczeni szkoty hanafickiej, przychylaja si¢ do takiej wersji, w ktdrej
kobieta moze odkry¢ nie tylko stopy, ale tez przedramiona i uszy*.

Wiréd nielicznych hadiséw odnoszacych si¢ do wygladu muzutmanki,
mozemy odnalez¢ wskazéwki, ktére zakazujg kobiecie noszenia peruki, do-
czepiania sztucznych wloséw, makijazu oraz ingerowania w nature w jaki-
kolwiek sposéb. Jak zauwaza 1. Warraq, ci sami prawnicy ktorzy sprzeci-
wiajg si¢ makijazowi, argumentujac to jako ingerencj¢ w nature¢ — nie maja
nic przeciwko obrzezaniu, a wreez uwazajg to za akt godny pochwaty*!.

3.3. Makijoz i medycyna estetyczna

Zgodnie z szariatem, kobieta nie powinna podkresla¢ i zmienia¢ swojej
urody, a szczegdlnie wtedy kiedy opuszcza dom. Na podstawie hadlisu:

Oby Bég przeklat kobiety, ktdre si¢ tatuujg lub prosza o tatuaz, ktére wyry-
waja sobie wlosy lub si¢ o to dopraszaja, ktdre dla urody czynia sobie odste-
py miedzy zebami, prébuja bowiem zmienié to, co stworzyt B6g®,

zakazana jest m.in. regulacja brwi. Wsréd wspétczesnych kobiet, ten za-
kaz nie jest jednak zbyt restrykcyjnie przestrzegany, szczegdlnie dlatego,
ze twarz to cze¢sto jedyna czes$¢ ciata, ktéra moga pokazywad publicznie.
Kobiety reguluja wigc brwi, podkrecajg rzgsy, powieki maluja w kolorze

39 A.Idris Ibn Stanley Palmer, E. al-Saleh (przekt.), 7he Requirements. .., op. cit.
40 Thidem.

41 1. Warraq, Dlaczego nie jestem..., s. 416.

4 Mahomet, Mgdrosci Proroka, J. Danecki (ttum.), Warszawa 2000, s. 83.
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odpowiadajacym zatozonej na gtowie chuscie, a usta podkreslaja ciem-
niejsza konturéwka i wypetniaja je pomadka w jasniejszym odcieniu —
stowem, maluja si¢ mocno i przesadnie®®. Zgodnie z tradycja, farbowanie
wloséw powinno si¢ odbywac za pomocg henny lub al-kutm, czyli rosliny
zawierajacej czarny barwnik o odcieniu czerwonym. Co ciekawe, farbo-
wanie wloséw dozwolone jest réwniez wiréd mezczyzn (glownie na kolor
czarny), jednak niektérzy uczeni zezwalajg na to tylko w trakcie dziha-
du, aby stworzy¢ wrazenie u przeciwnika, ze walczy on z mtodszymi od
siebie*’. W Iranie modne sg ostatnio operacje plastyczne nosa tzw. ,,nose
job”. Ich koszt zaczyna si¢ od 4,5 tys. zl, co szczegélnie nie zraza, bowiem
w Iranie wykonuje si¢ ich rocznie ponad 90 tys., czyli najwiccej na $wie-
cie. Jak udowadnia J. Lachowicz, nie chodzi wcale o upodobnienie si¢ do
ktérej z hollywoodzkich gwiazd, ale raczej o zwrdcenie na siebie uwagi,
poprzez upigkszanie wszystkiego tego co jest widoczne na zewnatrz. Dla
czgdci kobiet, ktérych nie sta¢ na drogie operacje, wystarczajacy jest na-
wet plaster, keéry ma §wiadczy¢ o przejsciu operacji®.

Tradycyjni prawnicy muzulmarscy zabraniaja kobietom modlitwy
z pomalowanymi paznokciami, uwazajac ja za niewazna. Wynika to
z faktu, iz podczas rytualnego obmycia (wudu), ktére kazdy muzutmanin
musi odbywac¢ kilka razy dziennie np. po przebudzeniu czy po wizycie
w toalecie, musi zamoczy¢ caly dlon, a takze paznokcie. Jesli sa one po-
malowane, woda nie dociera do tego miejscu, a wigc rytualne oczyszcze-
nie wymagane przed modlitwa, nie nast¢puje. To samo dotyczy wszyst-
kich elementéw makijazu. W ostatnim jednak czasie, polskie lakiery do
paznokei marki Inglot — z linii ,,oddychajacej” — (lakier ten przepuszcza
tlen i par¢ wodna, jednak nie wode¢ w stanie ptynnym), zostaly uznane
przez Mustafe Umara — muzulmariskiego teologa i nauczyciela — jako
halal, czyli dozwolone. Problematyczna jest tez kwestia szminki do ust,
gdyz zdaniem niektérych uczonych, kobieta mogtaby ja zjes¢, a w zwiaz-
ku z tym noszenie jej jest niedozwolone w trakcie ramadanu®.

8 1. Koficzak, Czador jest dla kobiety. .., s. 207.

4 H. Abu-Rub, B. Zabza, Status kobiety.. ., s. 84—85.

4 J. Lachowicz, Mieé nosa do Iranu, http://www.national-geographic.pl/artykuly/po-
kaz/miec-nosa-do-iranu/ [dostep: 02.05.2014].

4  Mugutmanki, malujcie si¢ Inglotem!, http://pulsmedycyny.pl/2979385,8007,muzul-
manki-malujcie-sie-inglotem [dostgp: 12.03.2013].

41 Makijaz w ramadanie, http://muzulmanki.blogspot.com/2011/08/makijaz-w-rama-
danie.html [dostgp: 12.03.2013].
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4. Iasady dotyczgee stroju

Szczegblne zasady dotyczace stroju i wygladu kobiety muzutmanki, obo-
wiazuja w sytuacji gdy opuszcza ona swéj dom. W zasadzie moze ona
zalozy¢ na siebie dowolne ubranie, pod warunkiem jednak, iz miesci si¢
ono w kanonie religijnym, ktéry wyraznie okresla minimalne co do niego
wymogi. Przestanie Koranu i hadiséw, znalazto odzwierciedlenie w mu-
zutmanskiej tradycji, przyjmujac posta¢ konkretnych wskazéwek, ktére
zawrze¢ mozna w formule kilku zasad wiasciwego ubioru:

Stréj powinien by¢ wykonany z grubego i nieprzezroczystego materiatu.
Material z ktérego zrobiony jest stréj kobiety, powinien by¢ gesty i nie-
przezroczysty, tak aby nie ukazywat ani koloru skéry, ani ksztattu ciata.
Jednak chusty ktére wybieraja Iranki, sa najcz¢sciej jedwabne lub mu-
$linowe — zdecydowanie rzadziej bawetniane. Co cieckawe, muslin jako
tkanina przezroczysta, nie przeszkadza kobietom i z powodzeniem nosza
tez takie chusty na glowie”. Mozna tu zauwazy¢ swoisty przywilej w sto-
sunku do kobiet, ktérym to w przeciwieristwie do mezczyzn, zezwala si¢
na noszenie ubran z jedwabiu, jednak z zastrzezeniem, ze maja to czynié
przede wszystkim dla m¢za™. Potwierdzeniem tego nakazu ma by¢ naste-

pujacy hadis:

Wystannik Allaha powiedzial: ,,Pod koniec wéréd mojej ummy beda skapo
odziane kobiety, a wlosy na szczycie ich gléw beda wygladaty jak garb wiel-
btada. Przeklinajcie je, albowiem zaprawdg one s3 przeklete” [Ae-Tabarani,
Muslim®'].

Zakazane sa stroje przylegajace do ciata i podkreslajace figure.
Szata kobiety nie powinna by¢ obcista ani przylegajaca do ciata w ten spo-
s6b, ze ukazuje jego ksztatt. Ubrania powinny wigc by¢ luzne i obszerne.

Usamah ibn Zaid powiedziat: Wystannik Allaha dat mi w prezencie gru-
ba szat¢ koptyjska, ktéra otrzymat w darze od Dahiah al-Kalbi, a ja da-
tem ja mojej zonie. Pézniej Prorok zapytat mnie: ,Dlaczego nie nosisz tej

48 1. Koficzak, Czador jest dla kobiety. .., s. 193.

49 Thidem, s. 204.

50 H. Abu-Rub, B. Zabza, Status kobiety.. ., s. 84.

51 A. Idris Ibn Stanley Palmer, E. al-Saleh (przekl.), 7he Requirements...
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koptyjskiej szaty?” Odpowiedziatem: ,,Datem ja mojej zonie.” Prorok wtedy
powiedzial: ,Powiedz jej, aby nosila pod nig gruba suknie, albowiem oba-
wiam sig, ze ona (szata koptyjska) moze opisywad rozmiar jej koriczyn”.

[Ahmad, al-Bajhagqi, i al-Hakim*].

Ubranie nie moze pachnieé perfumami.

Kobiecie nie wolno uzywaé perfum, o czym wprost powiedziat Prorok:
»Kazda kobieta, ktdra perfumuje si¢ i przechodzi 0bok mezczyzn, jest cudzo-
toznicq”. Paradoksalnie jednak, to wtasnie Bliski Wschéd stynie z zapa-
chéw, do ktérych przywiazywano od zawsze wielka wagg i co nie ulegto
zmianie do dzisiaj. W sprzecznosci z wymogami prawa muzutmariskiego,
kobiety czesto i chetnie, uzywajg intensywnie pachnacych perfum i olej-
kéw zapachowych, nierzadko rodzimej produkeji o zapachach natural-
nych np. rézanym czy na bazie pizma. Takie jednak zachowanie, w kon-
tek$cie prawa muzutmarskiego, stanowi sposéb wzbudzania pozadania
wsréd obcych mezczyzn. Prorok kilkakrotnie wypowiadat si¢ na ten te-
mat, zawsze negatywnie. Jak relacjonowat Abu Dawud:

Jesli ktéras podchodzi uperfumowana do grupy mezczyzn, aby poczuli jej
zapach, to ona jest taka i taka — Prorok méwit ostre stowa™.

Przeciwwagg jest tu uzywanie perfum przez mezczyzn, co nigdy nie byto
zle przyjmowane, a nawet wspomniane przez Ibn Abd Rabbihi w sto-
wach Proroka:

Na tym $wiecie skorzystatem tylko z kobiet i picknych zapachéw™.

Zaden z elementéw stroju nie moze przypominaé meskiego ubioru.
Kobieta nie moze udawaé mezczyzny, a wigc nie powinna ubieraé si¢ tak
jak on. Zakaz ten ma potwierdzenie w nast¢pujacych hadisach:

Abu Hurajrah powiedzial: Wystannik Allaha przeklat mezcezyzn, ktdrzy no-
sza ubrania kobiet i kobiety, ktére nosza ubrania mezczyzn. [Abu Dawud,

Ibn Madzah; Sahih®¢].

52 IThidem.

53 1. Koficzak, Czador jest dla kobiery..., s. 207.

54 H. Abu-Rub, B. Zabza, Status kobiety..., s. 171.

55 Ibn Abd Rabbihi, Al-Ikd al-farid..., s. 220; cyt. za: M.M. Dziekan, Dzieje. .., s. 436.
56 A. Idris Ibn Stanley Palmer, E. al-Saleh (przekl.), 7he Requirements. ..,



TRG0tA PRAVA HUZUEMANSKIEGO WoBEC STRODU KoY Muzubnanl ISR

Abdullah ibn Umar powiedzial, ze styszat jak Wystannik Allaha méwitk:
»>Megzczyzna, ktéry nasladuje kobietg i kobieta, ktéra nasladuje mezezyzng
nie s3 z nas” [Ahmad i At-Tabarani; Sahih”’].

Ubranie nie moze przypominad stroju niewiernych.
Stréj kobiety nie powinien przypomina¢ stroju niewiernych, czyli nie-
muzutmanéw. Jako potwierdzenie tego zakazu, przytacza si¢ nastgpujace

hadisy:

Abdullah ibn Amr ibn a-As powiedzial: Wystannik Allaha ujrzat mnie,
kiedy mialem na sobie dwie szaty barwione szafranem, i powiedziatl: ,Za-
prawde, to sa ubrania kuffar (niewiernych), a zatem nie ubieraj ich” [Mu-
slim’®].

Abdullah ibn Umar powiedziat: Wystannik Allaha stwierdzit: , Ktokolwiek
upodabnia si¢ do jakis$ ludzi, jest jednym z nich” [Abu Dawud®)].

Jak sugeruje 1. Koriczak, na przyktadzie mlodych Iranek, kobiety ra-
czej przestrzegaja tego zakazu, a jedynym elementem upodabniajacym
ich do kobiet Zachodu, s3 powszechnie noszone dzinsy, ktére bedac ob-
cistymi, jednocze$nie stoja w sprzecznosci z innym wymogiem stroju mu-
zutmanskiego. Brak przestrzegania tej zasady przejawia si¢ takze w tym,
iz manto miodych Iranek, jest znacznie bardziej obciste niz ich matek czy
babek, a przez to wyrazniej podkresla kobiece ksztatty.®.

Stréj nie moze by¢ zbyt wytworny, drogi, ale tez nie powinien by¢ celo-
wo zbyt skromny®'.

Kobieta, kierujgc si¢ naczelng zasadg skromnosci, nie powinna nosi¢
ubrania, ktére mogloby zosta¢ odebrane jako wyraz ostentacji czy pod-
kreslenia wysokiego statusu. Z drugiej strony, taki stréj nie powinien tez
by¢ nadmiernie niechlujny ani zniszczony, zeby w ten sposéb nie wzbu-
dza¢ podziwu w spoleczefistwie za swoja skromno$¢. Tutaj znowu po-
twierdzeniem stusznosci nakazu jest badis:

57 IThidem.

58 IThidem.

59 IThidem.

60 1. Koriczak, Czador jest dla kobiety. .., s. 204-205.
6 1. Warraq, Dlaczego nie jestem..., s. 416.




Acwneszia Kuriara

Ibn Umar przekazal, ze Wystannik Allaha rzekl: ,Ten, ko ubiera si¢ dla
préznosci (zbytku) na tym $wiecie, Allah ubierze takiego cztowieka w po-
dobna suknie w Dniu Sadu” [Abu Dawud®].

Wobec powyzszych regut, obowiazuje jednak swoboda form i wybo-
ru, pod warunkiem trzymaniu si¢ gléwnej zasady, aby to co ma pozostaé
zakryte, takie pozostalo®. Zasady te, jak i wszelkie wymogi dotyczace
stroju, obowiazuja tylko wtedy gdy kobieta przebywa poza domem albo
w miejscu, w kedrym moglyby ja zobaczy¢ obce osoby. Do tych miejsc
nalezy zaliczy¢ réwniez dom kolezanki, gdzie nie moze ona zdejmowac
zastony, gdyz méglby ja tam podglada¢ jaki§ obcy mezczyzna. Potwier-
dzeniem dla tej zasady sa stowa Proroka:

Kobieta, ktéra zdejmuje swéj ptaszcz w domu, ktdry nie jest jej domem lub
domem jej meza, drze okrycie, ktére chroni ja przed obliczem Boga®.

Popularnym miejscem, gdzie kobiety czgsto $ciagaja zastony z wloséw
i twarzy, sa wesela. Obowiazuje na nich segregacja plci — panowie bawig si¢
tylko ze soba, tak samo kobiety. Sytuacja ta sprzyja matkom szukajacym
zon dla swoich syndw oraz swatkom, gdy?z jest to czgsto jedyna okazja, kiedy
mogg one zobaczy¢ dana kobietg bez szczelnego zakrycia ciata czy twarzy.

5. Kara za nieodpowiedni stréj

Obowiazek noszenia zastony ma by¢ karg dla kobiety, jako zado$¢uczy-
nienie z powodu zlego postgpowania Ewy w Edenie. Al-Ghazali w Ksig-
dze porad dla krélow pisze:

A jedli chodzi o charakterystyczne cechy, kedrymi Bég na wysokosciach
ukarat kobiety, sprawa ma si¢ nastgpujaco: Gdy Ewa zjadta owoc, ktére On
zabronil jej jes¢ w raju, Pan, chwata mu, ukarat kobiety po osiemnastokro¢:
(...) (10) tym, ze musi mie¢ zakryta glowe nawet w domu (...).

62 A. Idris Ibn Stanley Palmer, E. al-Saleh (przekt.), 7he Requirements. ..
83 1. Koticzak, Czador jest dla kobiety. .., s. 202.

64 Ihidem, s. 194.

65 1. Warraq, Dlaczego nie jestem. .., s. 395.
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Mogloby si¢ jednak wydawaé, ze muzulmanie nie obarczajg wing
za utracenie raju — kobiety — a jesli juz kogokolwiek, to Koran raczej
wskazuje na mezcezyzne:

I szatan podszepnat mu pokusg, méwiac: O Adamie! Czyz mam ci wska-
za¢ drzewo wiecznosci i krélestwo nieprzemijajace? I zjedli obydwoje z nie-
go, i ujrzeli swoja nagos¢, i zaczeli przysposabia¢ dla siebie liscie z ogrodu.
Adam zbuntowat sie przeciwko swemu Panu i zbladzit®.

W kodeksach karnych niektérych krajéw muzulmarskich, mozna
znalez¢ przepisy, ktére przewidujg sankcje w postaci kary cielesnej, kary
grzywny lub pozbawienia wolnosci, za nieodpowiedni stréj. Na pod-
stawie dokonanej analizy Zrédet prawnych, z ktérych miatby wynika¢
sankcjonowany ,nieodpowiedni strj”, wydaje si¢, iz nie posiadaja one
podstawy prawnej w Koranie czy sunnie. Przyktadowo mozna wymie-
ni¢ przepisy zawarte w Kodeksie Karnym Szyickiej Republiki Iranu oraz
w Kodeksie Karnym Sudanu:

Kodeks Karny Szyickiej Republiki Iranu w art. 638 przewiduje, iz:

Kazdy, kto jawnie narusza tabu religijne w miejscach publicznych obok bycia
ukaranym za ten czyn, powinien réwniez zosta¢ pozbawiony wolnosci w wymia-
rze od dziesigciu dni do dwdch miesiecy lub podlega¢ karze chlosty (74 baty).

Uwaga — kobiety, ktére pojawiaja si¢ w miejscach publicznych bez odpo-
wiedniego hidzabu powinny by¢ skazane na kare pozbawienia wolnosci
od dziesieciu dni do dwéch miesigcy lub zaplaci¢ grzywne w wysokosci od

50.000 do 500.000 Ryal®”.
Kodeks Karny Sudanu w art. 152 przewiduje, iz:

Kazdy, kto w miejscu publicznym dokonuje nieprzyzwoitych dziatad lub
dziatai sprzecznych z moralnoscia publiczng lub nosi nieprzyzwoity stréj
lub niezgodny z wymogami moralnosci publicznej albo raniacy uczucia pu-
bliczne, podlega karze chlosty, ktéra nie moze przekracza¢ czterdziestu ba-
tow lub grzywny albo obu tych kar zastosowanych tacznie®.

66 Koran XX, 120-121.

67 Islamic Penal Code of Iran, http:/liglhrc.org/sites/default/filessy UNHCR%20Re-
fworld%20Iran%20Penal%20Code.pdf [dostep: 11.06.2014].

68 M. El-Sanosi, International Women’s Day in Sudan: Rape, Torture, Detention and
Murder, heep:/fwww.afrika.no/Detailed/21300.html [dostep: 11.06.2014].
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Jak si¢ okazuje, nie tylko za zty str6j mozna kara¢ muzutmanki. Pod-
czas seminarium na temat przemocy domowej w Rijadzie, saudyjski s¢-
dzia Hamad Al-Razine, stwierdzit Ze uzasadnione jest bicie zony przez
meza, jedli ta jest rozrzutna:

Jesli maz daje kobiecie 320 dolaréw, a ona wydaje 240 na abaj¢ z markowe-
go sklepu, a maz spoliczkuje ja, to czyni stusznie, poniewaz kobieta zastu-
zyla na kare®.

Wobec powyzszego, nie trudno si¢ dziwi¢, iz wyrok skazujacy na kil-
kanascie lat wigzienia w Takhar w Afganistanie, za zdradg lub ucieczke
od meza’®, czasami jest dla kobiet lepszym rozwigzaniem niz pozostanie
w domu. Nagrodzony na 13. Miedzynarodowym Festiwalu Filmowym
Watch Docs” Prawa czlowieka w filmie, obraz iraniskiego rezysera Nima
Sarvestani — Za kratami nie nosimy burek — opowiada o paradoksalnym
poczuciu bezpieczeristwa osadzonych tam kobiet, ktére na czas pobytu
w wigzieniu, nie musza juz catkowicie podporzadkowywac si¢ restryk-
cyjnym zasadom swojego spofeczeristwa — nosi¢ burki i zastania¢ twa-
rzy”'. Tych sztywnych zasad w wielu miejscach na $wiecie pilnuja spe-
cjalne oddzialy policji religijnej. I tak np. w zachodniej cz¢sci Indonezji,
w jednym z najbardziej muzutmanskich obszaréw Azji — na terytorium
Aceh — przestrzeganie zasad szariatu, w tym m.in. wlasciwego ubioru,
egzekwuje Banda Aceh Sharia Patrol. Co ciekawe, organizacja ta ma ko-
biecg jednostke, ktéra przejmuje meskie obowiazki w piatkowe popotu-
dnie, kiedy to kazdy me¢zczyzna wyznajacy islam, jest zobligowany do
modlitwy w meczecie’.

W tym miejscu warto przytoczy¢ zdumiewajacy wyrok, wydany
przez sad w Marivanie, znajdujacy si¢ w iraiskiej prowincji Kurdystan,
ktéry to wymierzyl mezezyznie karg — paradowania przez ulice miasta

89 Saudyjski sedzia: Mozna bid zong, http://www.euroislam.pl/index.php/2009/05/sau-
dyjski-sedzia-mozna-bic-zone/ [dostep: 3.05.2014].

70 Osadzone kobiety otrzymaty karg wiezienia w wymiarze kilkunastu lat za uciecz-
ke od — stosujacego przemoc domowa — meza, co w poréwnaniu z kilkakrotnie
mniejszymi karami za morderstwa dokonane przez mezczyzn, stanowi drastyczng
sprzecznosé.

N Za kratami nie nosimy burek, Nima Sarvestani, Szwecja 2012.

72 M. Finkel, Twarzq w twarz z fanatykami, hetp://www.national-geographic.pl/arty-
kuly/pokaz/twarza-w-twarz-z-fanatykami/1l/ [dostep: 3.05.2014].
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w tradycyjnym, damskim stroju — za dopuszczanie si¢ przemocy domo-
wej. Szefowa Irariskiej i Kurdyjskiej Organizacji Praw Kobiet — Diana
Nammi — skomentowala ten wyrok stowami:

Zmuszanie me¢zczyzn do noszenia sukienki w celu jego upokorzenia suge-
ruje, ze bycie kobieta samo w sobie jest ponizajace. W ich oczach noszenie
przez mezczyzng damskich ubran bylo réwnoznaczne z torturami”.

Tym razem jednak nie tylko stownie potgpiono werdykt sadu. Prze-
ciwko ponizajacemu traktowaniu kobiet sprzeciwili si¢ miejscowi mez-
czyzni i zatozyli na portalu spotecznosciowym profil ,Kurd Men for Equ-
ality”, gdzie na znak solidarnosci z kobietami, opublikowali swoje zdjecia
w kurdyjskich, damskich strojach, podpisujac je: , W swiadomosci s¢dziego
ubranie tych przestepcow w kurdyjskq odziez jest gorsze niz faktyczna kara’.
W lad za nimi, tysiace me¢zczyzn z réznych krajéw $wiata, takze wyrazi-
lo swéj sprzeciw zamieszczajac podobne zdjecia™.

Na koniec warto zauwazy¢, iz wobec faktu ze muzutmariskie kobiety
zakrywaja swoje cialo bardzo szczelnie, mezczyzni nie sa przyzwyczajeni
do widoku nagiego ciala, czego skutki moga by¢ tragiczne. N. Darwish
podaje jako przyktad historie, ktéra skoriczyta si¢ tragicznie. W miesiacu
ramadan, siedem mlodych Izraelitek odwiedzito Egipt — opalaly si¢ one
na plazy w krétkich spodenkach i podkoszulkach. Na ich widok egipski
zotnierz poczut si¢ na tyle urazony, dodatkowo to te kobiety obarczyt
wing za niewazny w tym momencie post, ze wszystkie zastrzelit”.

6. Podsumowanie

Z dokonanej analizy Zrédet i literatury naukowej wynika, iz muzutmarn-
scy uczeni nie s3 jednomyslni w odniesieniu co do wymaganego od mu-
zulmanek stroju. W oparciu o wieloznaczno$¢ jezyka arabskiego oraz
mnogo$¢ interpretacji zapisdw koranicznych mozna stwierdzi¢, iz brak
jest rowniez porozumienia co do tego, czy nakaz zakrywania twarzy

13 P. Kosminski, Mezczyzni z catego swiata praywdziewajq damskie stroje. Na znak soli-
darnosci z kobietami, http:/fwyborcza.pl/1,75477,14844950.html [dostep: 4.05.2014].

1 Ibidem.

75 N. Darwish, Okrucieristwo w majestacie prawa, Warszawa 2011, s. 126.
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wynika wprost z Koranu, czy jest to przede wszystkim uwarunkowanie
kulturowe. Na zwrdcenie uwagi zastuguje fakt, iz mimo ze muzutman-
skie zrédta prawa (Koran, sunna) nie reguluja precyzyjnie wymogéw co
do wygladu muzutmanki, uregulowane zostalty sankcje karne za nieprze-
strzeganie wlasciwego ubioru, tworzone na podstawie wtasnie tych pod-
staw prawnych, ktére bezposrednio ich przeciez nie reguluja.

Nalezy wigc podkresli¢, ze nakaz zakrywania ciata nie wynika bez-
posrednio z Koranu, ktéry wymaga tylko skromnosci — i to zaréwno od
kobiet, jak i mezczyzn, a raczej ze sposobu jego interpretacji. Z cala pew-
noécia mozna si¢ natomiast zgodzi¢, iz zwyczaj ten jest wytworem tra-
dycji i kultury, a stopien i rodzaj jego praktykowania zalezy w ogromnej
mierze od warunkéw spotecznych i miejsca zamieszkania.

Jak zauwaza A. Nalborczyk, w ostatnim czasie obserwujemy zjawisko
zakladania chust przez kobiety, w krajach muzulmariskich gdzie do tej
pory nie bylo takiego zwyczaju. Niektdrzy uczeni skfaniaja si¢ ku tezie,
iz dzieje si¢ tak ze wzgledu na postgpujaca globalizacje i arabizacjg islamu
w $wiecie niearabskim’®.
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ABSTRACT

AGNIEszKA KuRiaTa
Sources of Muslim law regarding muslim feminin clothing

This article is an attempt of showing the lack of strict formal regulations regarding
muslim feminin clothing, in legislation system of muslim countries. It also points
out, that these regulations are set upon subjective interpretation of religious tradi-
tions. Analysis of Koran only mentions, that muslim woman should dress modestly.



BARBARA ANNA JELONEK

Mitologiczne poczqtki matzenstwa w Japonii

Stowa kluczowe: mitologia japoriska, Izanagi, Izanami, Ninigi, Jolanta Tubielewicz,
Wiestaw Kotariski, Kojiki, Nihongi.

Bardzo czgsto méwi si¢ o Japoriczykach, iz sa zrgcznymi nasladowcami,
jednakze sami nie majg oryginalnych pomystéw'. Zanim przytoczg wta-
$ciwe fragmenty mitologii, ktore potwierdzajg powyzszy poglad, pragne
wyjasni¢ czytelnikowi pewne niuanse historyczne, przedstawione skru-
pulatnie w ksiazce Mitologia Japonii Jolanty Tubielewicz®.

1 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii, Seria: Mitologie Swiata, WAIF, Warszawa
1986, s. 18.

2 Jolanta Tubielewicz (1931-2003) byta profesorem japonistyki, wieloletnim pracow-
nikiem Instytutu Orientalistycznego Uniwersytetu Warszawskiego. To autorka
wielu cenionych publikacji na temat Japonii. W 1987 roku uzyskata tytut profesora
nauk humanistycznych. W latach 1985-1990 petnita funkcj¢ dziekana Wydziatu
Neofilologii. W 1995 w uznaniu wybitnych zastug w dziedzinie promowania wie-
dzy o Japonii w Polsce i wspétpracy naukowej miedzy Japonia a Polska otrzymata
japoniski Order Swictego Skarbu ze Wstegami. Byta tez odznaczona m.in. Ztotym
Krzyzem Zastugi (1978), Krzyzem Kawalerskim Orderu Odrodzenia Polski (1988),
Medalem Komisji Edukacji Narodowej (1998). Petna lista publikacji: Jolanta Tubie-
lewicz, http://edu.gazeta.pl/edu/h/Jolanta+Tubielewicz [dostep: 02.05.2014]. Wy-
brane ksiazki: Mitologia Japonii (WAIF 1980), Historia Japonii (Ossolineum 1984),
Bambusowe pacholg (Nasza Ksiggarnia 1989), Mitologia i seks. Japonia, Aztekowie
(z K. Imieliriskim i M. Frankowska, WSiP 1993), Kultura Japonii. Stownik (W SiP
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Rywalizacja o wladz¢ nad krajem w pierwszych stuleciach naszej ery
znalazfa swoje odzwierciedlenie wtasnie w mitach. W VII-VIII wieku na-
szej ery ustalono oficjalng hierarchi¢ béstw, ktére byly uwazane za przod-
kéw i opiekunéw poszczegélnych japoriskich klanéw — rodzin. Bylo tak
az do zakoriczenia II wojny $wiatowej. Mieszkaricy Kraju Kwitnacej Wi-

$ni traktowali mitologi¢ jako historyczna prawdg o dziejach cesarstwa’.

1. Kojiki i Nihongi

Gléwnymi zrédtami mitologii japoniskiej sa dwie kroniki dworskie. Sg to
Kojiki oraz Nihongi, ktére datowane s3 na poczatek VII wieku?®.

Japonskie mity zaczgto spisywaé pod koniec VII wieku. Ukazaly si¢
w 712 roku jako Kojiki oraz w 720 roku jako Nihongi (lub Nihon Sho-
ki)>. W ten sposéb cesarz Temmu chciat uzasadni¢ prawo rodziny cesar-
skiej do wiadzy jej boskim rodowodem®. Autorem Koijiki jest Hiyeda no
Are, ktdry dyktowat jej tre$¢ do spisania Futo no Yasumaro’.

1996), Wielkie odkrycia i zagadki japoriskiej archeologii (Trio 1996), Japonia. Zmien-
na czy niezmienna? (Trio 1998), Od mitu do historii. Wyktady o Japonii (po$miertnie,
Trio, 2006). Zob. Jolanta Tubielewicz, http://lubimyczytac.pl/autor/20877/jolan-
ta-tubielewicz [dostgp: 02.05.2014].

3, Starozytne cywilizacje”, nr 53: Japonia. Podréz przez tysigclecia, oprac. Aleksandra
Szczechla, s. 3.

4 Waznym Zrédlem informacji o starozytnych wierzeniach sa réwniez tzw. opisy ziem
i obyczajéw (fadoki), spisane przez lokalnych urzednikéw spisujacych ksiegi (tu Ko-
zyra uzywa terminu skryb). Zob. Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska. Opowiesci
0 bogach i demonach, konteksty kulturowe, historia i wspdtczesnosé, Seria Mityczna, Wy-
dawnictwo Szkolne PWN, Wydanie I, Warszawa—Bielsko-Biata 2011, s. 36. ,Naleza
do nich dwa zbiory, a mianowicie Kojiki (Kronika spraw starozytnych) i Nihonshoki
(Kroniki Japonii), ktére s uwazane za $wigte ksiggi shintoizmu” — pisze Ks. prof.
dr hab. Antoni Ko$¢ w: Relacja paristwa i religii w prawodawstwie japoriskim, referat
wygloszony 23.11.2004 r. na posiedzeniu Komisji w siedzibie lubelskiego Oddziatu
PAN, http://www.pan-ol.lublin.pl/biul_10/art_1016.htm [dostgp: 02.05.2014].

5 Henshall Kenneth G., Historia Japonii, przet. Karolina Wisniewska, Bellona, War-
szawa 2011.

6 Ich opracowanie zlecit cesarz Temmu. Jego panowanie przypada na lata 673—-686.
Por. Henshall Kenneth G., Historia Japonii..., op. cit.

7 Adolf Strzelecki, Japonia i Japoriczycy: podtug Lauterera i innych, M. Arct, Warszawa
1904.
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||us+rucju 1. Strony z Kojiki (tzw. ,,Zapis spraw dawnych”). Zrédlo: htep://static2.sen-
puu.net/uploads/tematy_tygodnia/2013/10/mitologia_cz_1/Obrazek04.jpg [do-
step: 02.05.2014]

llustraja 2. Strona z Nihongi (tzw. ,Kronika japoniska®). Zrédto: heep://static2.sen-
puu.net/uploads/tematy_tygodnia/2013/10/mitologia_cz_1/Obrazek05.jpg [do-
step: 02.05.2014]
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W obu ksiggach przedstawiono mity o stworzeniu §wiata, panteon
béstw zamieszkujacych Wysoka Réwning Niebios oraz dokonania legen-
darnych cesarzy Japonii, ktérych rodowéd wywodzi si¢ od Amaterasu
— bogini storica. Jak wspomnialam wcze$niej, ksiggi te zostaty spisane
z polecenia wladcy, a mityczne wydarzenia w nich zawarte zostaty po-
traktowane jako fakty oraz jednoczesnie splotly si¢ z historig panujacego
wowezas rodu i zaswiadczaly o jego boskim pochodzeniu. Okoto tysigca
lat pézniej, aby wzmocni¢ ostabiong wladz¢ cesarza, w podobnym celu
wykorzystano te ksiegi — pisze Agnieszka Kozyra we wprowadzeniu do
podrozdziatu JZrédha mitologii japoriskiej” w swojej ksiazce®.

Ogdlna koncepcja mitologii japoriskiej sprowadza si¢ do tego, ze kosmogo-
nia, czyli ewolucja $wiata, przedstawiona jest w niej jako réwnowazna teo-
gonii czyli dziejom pojawiania si¢ we wszech$wiecie béstw’.

Jak wygladata geneza powstania §wiata w przypadku mitologii japoni-
skiej? Doskonale opisujg ja stowa rozpoczynajace Nihongi. Z nich do-
wiemy si¢, ze pierwiastki iz 7 yé stanowily calo$¢, jednosé. Zas Niebo
i Ziemia nie byly rozdzielone. Lzejsza cz¢$¢ chaotycznej masy zamienita
si¢ w Niebo, za$ cigzsza i grubsza w Ziemi¢'®. Ziemia jako bardziej skom-
plikowana struktura powstata pézniej od Nieba.

8 Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska. .., op. cit., s. 35.

9 Zygar Malgorzata, Japoriskie mity kosmogoniczne, http://www.seminarium.org.pl/
klerycy/knak/artykuly/013.heml [dostgp: 02.05.2014].

10 Tubielewicz Jolanta..., s. 26. Warto zauwazy¢, iz autorka dzieli mitologi¢ na ofi-
cjalng i popularng. W tym przypadku cytat pochodzi z tej uznawanej za oficjalna.
Oficjalna — jak wyjasnia autorka — to taka, ktéra zostala narzucona przez ,kota
rzadzace”. Mitologia ta kilkakrotnie w historii Japonii odgrywata znaczaca rolg
w budzeniu §wiadomosci narodowej i umacnianiu jej jednosci. Na oficjalng mito-
logie sktada si¢ zesp6t rodzimych, wezesnych watkéw mitologicznych, wyselekcjo-
nowanych i odpowiednio przygotowanych dla miodego, rozwijajacego si¢ paristwa
japortiskiego. Ten proces selekeji mial miejsce u schytku VII wieku i w jego rezulta-
cie powstaly dwa dzieta: Kojiki (Zapis spraw dawnych) ukoriczone i przedstawio-
ne cesarzowi do zaaprobowania w 712 roku, oraz Nihongi (Kroniki Japoriskie) —
te za$ oddane cesarzowi osiem lat pézniej (w 720 roku). Oba te dzieta wchodzg
w skiad tzw. $wigtych ksiag shinto i stanowia niewyczerpane zrédto dla wezesnej
Japonii. Gdy dziela te powstawaly, ich gtéwnym celem byto uzasadnienie supre-
magji rodu cesarskiego, nadanie wladzy boskiego autorytetu i podporzadkowanie
narodu panujacej dwezesnie dynastii zgodnie z zasada niebianiskiego postannictwa.
Ksiegi ,,mialy si¢ sta¢ religijnym uzasadnieniem politycznych ambicji 6wczesnych
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Juz w pierwszym zdaniu widzimy chinskie zapozyczenie. Owe pier-
wiastki in i yo, to chinskie pierwiastki in i yang, ktére przewijajg si¢
we wszystkich wierzeniach Chin'. Od najprymitywniejszych kultéw
agrarnych po rozmaite systemy filozoficzne. W japoniskim przypadku
zgodnie z tymi wierzeniami in — to pierwiastek zeriski, ktéremu mozemy
przypisa¢ biernos¢ i ciemno$¢ oraz pierwiastek yo — pierwiastek meski,
aktywny i jasny. Pierwiastki te poprzez harmonijng wspétprace tworza
dwuaspektowy rytm przyrody, staja si¢ prarodzicami wszelkich rzeczy
oraz zjawisk w otaczajacym $wiecie'?. Z biegiem czasu — zaznacza Tubie-
lewicz — wierzenia zwiazane z pierwiastkiem 7 7 yé staly si¢ tez elemen-
tem wierzeni rodzimych.

Wezesniejsza wersja kosmologiczna znajdujaca si¢ w Kyidjiki'® byta
wolna od nalecialosci chiiskich. W XVIII wieku przeprowadzono licz-
ne zabiegi kosmetyczne i oczyszczajace owe naleciatosci przez zwolenni-
kéw ,powrotu do czystego shinto” — jak okresla ich Tubielewicz, i przyjeto
wersje odrzucajaca wpltywy obce. Bylo to nie lada wyzwanie dla bada-
czy, poniewaz trzeba bylo wprowadzi¢ fad i konsekwencje¢ w genealogie

wiadcéw i dlatego tyle miejsca poswigcono w nich boskim genealogiom cesarzy,
opisom ich wspaniatych czynéw i sukceséw, czci, ktorej doznawali i beda dozna-
wa¢” — pisze Tubielewicz. Warto jednak zauwazy¢, iz obie ksiggi spisane zostaly
w okresie silnych wplywéw chinskich, jednakze ich klimat jest specyficznie japon-
ski i shintoistyczny. Chinskie wplywy sq wyrazne w podejéciu historiograficznym
o przedmiotu, a nie rzadko sg jakby zZywcem zaczerpni¢tym cytatem wyrwanym
z chinskich kronik. Rzadko jednak wptywy te dotykaja glebi materii mitologiczne;j,
a jesli juz dotykaja to tatwo okresli¢ Zrédto obcych naleciatosci. Por. Tubielewicz
Jolanta, Mirologia Japonii..., op. cit.

Tomasz Rejmanowski zaznacza juz na wstepie swojej ksiazki, iz mitologia ja-
poriska rézni si¢ nieco od mitologii zachodnich. Dodaje ponadto, ze mitologia ofi-
gjalna to ta, ktéra jest uznawana przez wladze (a w kazdym razie na pewno byta
uznawana przez dawne wladze), i to jej ucza si¢ dzieci w szkotach. Kilkakrotnie
odgrywata waing rol¢ w budzeniu $wiadomosci narodowej i umacnianiu jednosci
narodu japonskiego. Zob. Rejmanowski Tomasz, Mitologia japoriska, http://www.
darmowe-ebooki.com/czytelnia2/mitologia-japonska.pdf [dostep: 02.05.2014].

1 ,The In and Yo, corresponding to the chinese Yang and Yin, were the male and
female principles”. Zob. Hadland Davis F., Myths and legends f Japan, New York
Thomas Y. Crowell Company Publishers, https://archive.org/details/mythslegend-
sofja00davirich, https://ia600304.us.archive.org/29/items/mythslegendsofja00da-
virich/mythslegendsofja00davirich_bw.pdf [dostep: 02.05.2014].

12 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii,..., op. cit.

3 ,Mniej wigcej sto lat przed kompilacja Koiji i Nihongi”. Ibidem. s. 27.
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bogéw. Trzeba bylo pogodzi¢ obie ksiegi: Kojiki i Nihongi'. Niestety IVi-
hongi przytaczaja z niebywala doktadnoscia kilka lub kilkanascie warian-
tow dotyczacych zdarzei, oséb, miejsc i ich nazw — co czg¢sto wprowa-
dza¢ moze w blad, badz budzi¢ dyskusje. Kolejnos¢ powstawania bostw
oraz imiona pierwszych bogéw sa w niej podane w dziesigciu przeréznych
wersjach — podkresla Tubielewicz”.

Ostatecznie zostal przyjety i spopularyzowany mit zanotowany w Ko-

jiki, keéremu odpowiada jedna z wersji znajdujacych si¢ w Nibongi'S.

2. |zanagi i lzanami

Pierwszych bogéw bylo siedem pokoleri. Powstawali oni spontanicz-
nie, a nastgpnie ,ukrywali swe ciata” — co mozemy przeczytaé w Koji-
ki. Wiréd tych siedmiu pokolert mozna znalez¢é béstwa o nieokreslonej
plci oraz pary. Béstwa te nie pozostawily po sobie nic précz duzej liczby
imion — zaznacza Tubielewicz”. Dopiero ostatnia para, jaka byli Izana-
gi i Izanami, rozmnozyta si¢ licznie, w wyniku czego powstata Japonia
i niezliczone ilosci béstw'®. W tym przypadku mozemy dopatrywac si¢
pierwszego, dziejowego zwiqzku matzeriskiego®.

Takamagahara, czyli Wysoka Réwnina Niebios, to miejsce narodzin
wielu japoniskich bogéw?. Pod nig rozciaga si¢ wzburzony ocean. Zada-
nie przemienienia go w staly lad przypada parze kami®: Izanagi i Iza-
nami. Izanagi zanurza w wodzie wi6cznig, a sptywajace po niej krople,

14 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

15 Ibidem.

16 Ibidem. s. 27 i n.; Strzelecki Adolf, Japonia i Japoriczycy..., op. cit.

17 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

8 Ibidem.

19, Legends say that the Japanese islands were formed as a result of the marriage of
the God Izanagi and the Goddess Izanami”. Zob. Women In Medieval Japanese So-
ciety History, http://web.clark.edu/afisher/HIST252/lectures_text/women_medi-
eval_%20japan.pdf [dostep: 02.05.2014].

20 Takamagahara to niebo, niebiosa, kraina bogéw Shinto. Jest potaczona z ziemia
mostem — Amanoukihashi. Zob. Roberts Jeremy, Japanese Mythology A to Z, Chel-
sea House, New York 2010. Ttumaczenie wlasne z j¢zyka angielskiego.

2 W Shinto stowo ,,kami” oznacza wszystkie boskie duchy, boga, bostwa. Zob. Frédéric
Louis, Japan encyclopedia, Harvard University Press, Cambridge 2005, s. 461.


http://web.clark.edu/afisher/HIST252/lectures_text/women_medieval_%2520japan.pdf
http://web.clark.edu/afisher/HIST252/lectures_text/women_medieval_%2520japan.pdf
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gestniejac, tworza wyspe Onagoro®” (Samookrzepta). Na niej zamieszku-
je boska para®.

Izanami* i Izanagi® to imiona, ktdre slyszata wigkszo$¢ oséb intere-

sujacych si¢ Japonia. Izanagi i [zanami — czyli Maz, ktéry wabi oraz nie-

wiasta, ktdéra wabi?®.

22

3
Yz

25

26

26

»In the Japanese tradition, the two youngest gods, Izanagi and Izanami create the
first island, Onokoro, by trusting, on the mud floating everywhere, a spear given
to them by August lord of Heaven. Once the island was formed, the spear began
to rain water and the oceans were formed. After consummating their marriage, the
myth explains how it is that Izanami gave birth to the rest of the islands that make
up Japan. They continued the creation of the world after she gave birth to the gods
of wind, rain, mountains, mist, streams, rivers and the seas”. Mendia-Landa Pedro,
Myths and Legends on Natural Disasters: Making Sense of Our World, http://www.
yale.edu/ynhti/curriculum/units/2007/4/07.04.13.x.heml [dostgp: 02.05.2014].
Henshall Kenneth G., Historia Japonii..., op. cit.

“Primordial goddess and personification of the Earth and darkness, wife and sister
of Izanagi. She died giving birth to fire god Kagutsuchi”. Por. [zanami, http://an-
cienthistory.about.com/od/izanamimyth/Izanami.htm [dostep: 02.05.2014].

,In Japanese Shinto-mythology, the primordial sky, the god of all that is light and
heavenly. Izanagi (“the male who invites”) and his wife and sister Izanami (“the fe-
male who invites”) were given the task of creating the world. Standing on Ama-no-
ukihashi (the floating bridge of the heavens), they plunged a jewel crested spear into
the ocean. When they pulled it free, the water that dripped from the spear coagu-
lated and formed the first island of the Japanese archipelago. Here the first gods and
humans were born”. Por. Izanagi, http://ancienthistory.about.com/gi/o.htm?zi=1/
X]J&zTi=1&sdn=ancienthistory&cdn=education&tm=148{f=008&tt=148bt=9&Dbrts
=88&zu=http%3A//www.pantheon.org/articles/i/izanagi.html [dostgp: 02.05.2014].
Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit., s. 28 i n.

W innych tlumaczeniach (gléwnie w angielskich) ich imiona ttumaczy sig jako:
Izanagi, czyli “He Who Invites i Izanami jako She Who Invites”. Zob. Izanagi and
Izanami, http://www.britannica.com/EBchecked/topic/298448/1zanagi-and-Iza-
nami [dostgp: 02.05.2014].

Takze w innym Zrédle uzywane jest to samo ttumaczenie: ,In Japanese my-
thology the two deities Izanagi (The Male Who Invites) and Izanami (The Female
Who Invites) are the creators of Japan and its gods”. Zob. lzanagi and Izanami,
http://www.mythencyclopedia.com/Iz-Le/Izanagi-and-Izanami.html [dostep:
02.05.2014].

Takie samo znaczenie imion jak powyzsze znajdujemy w: Mackenzie Donald
A., Myths Of China And Japan, [w:] Mackenzie Donald, Moncrieff A.R. Hope, Squ-
ire Chatles, Myth and Legend in Literature and Art, The Gresham Publishing Com-
pany Ltd., Londyn 1915. Brzmi ono nast¢pujaco: “These are represented in the Ko-
ji-ki by Izanao-i (“Male who Invites”) and Izanami (“Female who Invites”)”.



http://www.yale.edu/ynhti/curriculum/units/2007/4/07.04.13.x.html
http://www.yale.edu/ynhti/curriculum/units/2007/4/07.04.13.x.html
http://ancienthistory.about.com/od/izanamimyth/Izanami.htm
http://ancienthistory.about.com/od/izanamimyth/Izanami.htm
http://ancienthistory.about.com/gi/o.htm%3Fzi%3D1/XJ%26zTi%3D1%26sdn%3Dancienthistory%26cdn%3Deducation%26tm%3D14%26f%3D00%26tt%3D14%26bt%3D9%26bts%3D8%26zu%3Dhttp%253A//www.pantheon.org/articles/i/izanagi.html
http://ancienthistory.about.com/gi/o.htm%3Fzi%3D1/XJ%26zTi%3D1%26sdn%3Dancienthistory%26cdn%3Deducation%26tm%3D14%26f%3D00%26tt%3D14%26bt%3D9%26bts%3D8%26zu%3Dhttp%253A//www.pantheon.org/articles/i/izanagi.html
http://ancienthistory.about.com/gi/o.htm%3Fzi%3D1/XJ%26zTi%3D1%26sdn%3Dancienthistory%26cdn%3Deducation%26tm%3D14%26f%3D00%26tt%3D14%26bt%3D9%26bts%3D8%26zu%3Dhttp%253A//www.pantheon.org/articles/i/izanagi.html
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/298448/Izanagi-and-Izanami
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/298448/Izanagi-and-Izanami
http://www.mythencyclopedia.com/Iz-Le/Izanagi-and-Izanami.html
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Tych dwoje byto w mitologii pierwsza parg malzeniska — totez tworcy
mitu przypisali im ustalenie rytuatu, ktérego Zrédet powinnismy poszu-
kiwaé w jeszcze ,,prymitywnym” spoleczenistwie japoriskim — pisze Tu-
bielewicz. ,,Ci dwoje swoim matzedistwem zapoczatkowali panteon bo-
gbéw japonskich, stworzyli podwaliny $wiata, ustanowili rytuat §lubny”?.
Para ta nazywana jest boskimi twércami?®.

A zaczelo sig to tak: Izanagi i Izanami zbudowali chatg, a w jej $rod-
ku ustawili wbita wlécznie. Izanagi obszedt wtécznie z jednej strony, za$
Izanami z drugiej. Kiedy stangli twarza w twarz, panna mloda nie mogta
powstrzymac¢ si¢ od wyrazenia zachwytu, za co zostata surowo skarco-
na — zgodnie z rytualem pan mlody powinien jako pierwszy przemé-
wié. Ponowili t¢ czynno$é. Izanagi ponownie obszedt wiécznig, Izanami
réwniez, kazde z innej strony. Gdy spotkali si¢ pan mtody wykrzyknat
»Ach, jaka §liczna dziewica!” i byto to prawidlowe, zgodne z rytuatem
odezwanie. Mloda para zostata, wigc legalnie sobie poslubiona i mogta
skonsumowa¢ swoje malzeristwo. Jednakze mlodzi, w mlodym jeszcze

Takie samo znaczenie odnajdziemy m.in. w: F. Hadland Davis, Myths and leg-
ends fJapan, Thomas Y. Crowell Company Publishers, New York, https://ia600304.
us.archive.org/29/items/mythslegendsofja00davirich/mythslegendsofja00davirich_
bw.pdf [dostep: 02.05.2014].

W artykule Izangi and Izanami | Japanese Mythology, http://www.ancient-my-
thology.com/japanese/izangi-izanami.php [dostep: 02.05.2014] znajdziemy t¢ samg
informacje: ,Izanagi (meaning “He who invites”), together with Izanami (“She who
invites”), are of the seventh generation of Shinto’s celestial gods. Together, they
were the creators of the Japanese islands (Yamato)”.

W. Kotaniski w swojej ksiazce ttumaczy je w nastgpujacy sposéb: ,Izanagi-no-
-kami: Duch Usmierzajacy Szlachetne Lono oraz Izanami-no-kami: Duch Wzbu-
rzajacy Szlachetne Lono”. Zob. Kotariski Wiestaw, Japoriskie opowiesci o bogach,
Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1986.

W jednym z artykutéw na polskiej stronie poswigconej tematyce Japonii zna-
laztam jeszcze inny zapis imion demiurgéw oraz inne ttumaczenie ich imion, ktdre
zdaje si¢ powolywaé na W. Kotariskiego (powyzej), a mianowicie “Idzanagi (Maz,
ktéry Wabi tudziez Duch Usmierzajacy Szlachetne Lono tudziez Idealna Powierz-
chowno$¢) i Idzanami (niewiasta, ktéra wabi albo duch wzburzajacy szlachetne
fono), ktérzy to zeszli na Ziemie i dokonali dzieta stworzenia wysp japoriskich”.
Zob. Wédkowska Renata, I bogowie stworzyli Japoni..., http://www.konnichiwa.
pl/i-bogowie-stworzyli-japonie,7,6.html [dostgp: 02.05.2014].

71 Por. Rejek Alicja, Kraina Ciemnosci i japoriskie kobiety, http://szuflada.net/kraina-
-ciemnosci-i-japonskie-kobiety/ [dostgp: 02.05.2014].

28 Ashkenazi Michael, Handbook of Japanese Mythology, Oxford University Press,
Oxford 2003. Ttumaczenie wiasne z jezyka angielskiego.


https://ia600304.us.archive.org/29/items/mythslegendsofja00davirich/mythslegendsofja00davirich_bw.pdf
https://ia600304.us.archive.org/29/items/mythslegendsofja00davirich/mythslegendsofja00davirich_bw.pdf
https://ia600304.us.archive.org/29/items/mythslegendsofja00davirich/mythslegendsofja00davirich_bw.pdf
http://www.ancient-mythology.com/japanese/izangi-izanami.php
http://www.ancient-mythology.com/japanese/izangi-izanami.php
http://www.konnichiwa.pl/i-bogowie-stworzyli-japonie%2C7%2C6.html
http://www.konnichiwa.pl/i-bogowie-stworzyli-japonie%2C7%2C6.html
http://szuflada.net/kraina-ciemnosci-i-japonskie-kobiety/
http://szuflada.net/kraina-ciemnosci-i-japonskie-kobiety/
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$wiecie, nie wiedzieli jak tego dokona¢. Na ratunek przyszta im para pta-
kéw, ktdra obserwowali®.

Wiestaw Kotaniski®® w drugim tomie W krggu shintoizmu. Doktryna.
Kultura. Organizacja spostrzegl, iz ,akt seksualny demiurgéw bedzie ak-
tem kosmologicznym”. Stad Kotanski thumaczy imiona demiurgéw jako
meza obdarzajgcego swigtym nasieniem® oraz niewiaste obdarzong swig-
tym nasieniem®®. Jako dygresj¢ dodam, iz Hirata Atsutane, najwazniejszy
i najbardziej radykalny ideolog Restoration Shinto, wybrat pewne aspek-
ty mysli chrzeécijaniskiej i zmodyfikowat je dla koncepcji Shinto. Ujrzal
on, dzi¢ki temu, odpowiednik Izanagi i Izanami w Adamie i Ewie®.

Z pojawieniem si¢ Izanagiego i Izanami rozpoczyna wielkie dzieto
tworzenia®. Na samym poczatku Izanami zrodzita osiem gléwnym wysp

29 Tubielewicz Jolanta, Mirologia Japonii..., ap. cit.

30 Wiestaw Kotaniski to urodzony w 1915 japonista oraz profesor emerytowany Uni-
wersytetu Warszawskiego. Jest tworca i nestorem polskiej japonistyki, to dzigki jego
staraniom w 1955 powstal Zaktad Japonistyki przy Katedrze Sinologii na UW. Jest
wybitnym specjalista z dziedziny jezykoznawstwa, religioznawstwa oraz kulturo-
znawstwa. Kotariski to autor licznych prac, ttumacz m.in. dwéch fundamentalnych
pozycji: Dziesigd tysigey lisci. Antologia literatury japoriskiej (PWN 1961) oraz Kojiki,
czyli Ksiega dawnych wydarzer: (PIW 1986) — czytamy w Tygodniku Powszechnym.
Zob. Kotariski Wiestaw, Moja Japonia, ,Tygodnik Powszechny”, http://www.tygo-
dnik.com.pl/japonia/kotanski.html [dostgp: 02.05.2014].

3\ Ibidem.

32 Ibidem.

33 Zob. Klaus Antoni, Jzumo as the ‘Other Japan’: Construction vs. Reality. ,Japanese
Religions” 2005, Vol. 30 (1 & 2). Klaus Antoni to Professor na Tiibingen Universi-
ty (Japanese Studies).

3¢ Co potwierdzaja w swoich pracach rézni autorzy, m.in.

a) “lzanagi and Izanami, the first gods, who created the world and many other
gods.” Zob. Roberts Jeremy, Japanese Mytholagy. .., op. cit. Oraz: “The Kojiki,
Japan’s earliest extant written text, recount the story of the Japanese islands by
Izanagi and Izanami (both brother and sister and husband and wife). (...) The
gods Izanami and Izanagi used (...) a mixture that constitute the universe”.
Zob. Deal William E., Handbook to life in medieval and early modern Japan,
Infobase Publishing, New York 2006;

b) “Izanami was Izanagi’s twin sister, in the seventh generation of heavently spirits.
(...) They plunged a magical lance into the water and created an island called
Onogorojima, to which they descended to procreate, giving birth to the Japa-
nese Islands (...).” Zob. Frédéric Louis, Japan encyclopedia. .., op. cit;

o) “(...) amale and female kami (Izanagi and Izanami) had sexual intercourse and
produced particular Japanese islands, and according to the Nihn shoki, gave



http://www.tygodnik.com.pl/japonia/kotanski.html
http://www.tygodnik.com.pl/japonia/kotanski.html
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japoniskich. Sg to wyspy Honsidl, Shikoku, Kytsht, Sado, Oki, Iki, Tsu-
shima, Oshima®.

Boska para demiurgéw — jak okresla Izanagi i Izananami Tubielewicz
zgodnie z terminologia mitologiczna — stworzyta w dalszej kolejnosci
gory, rzeki, lasy, ziota oraz béstwa, ktdre miaty si¢ nimi opickowaé®.

Do prawdziwej tragedii doszto wtedy, gdy Izanami wydata na §wiat
boga ognia Homusubi”. ,Spalona od wewnatrz”*® Izanami konata
w okrutnych meczarniach, ale jeszcze w tym czasie trwato dzieto tworze-
nia. Z jej wymiotéw i ekskrementéw powstaly nowe béstwa: Kanayama-
hiko — czyli bég metalu, Mizuhanome — czyli bogini wody, Haniyama
— czyli bogini gliny. Izanagi udre¢czony widokiem katuszy swej partnerki
czolgat si¢ wokoét niej wylewajac rzgsiste tzy. Z tych lez rozpaczy powstata
bogini lamentujaca o imieniu Nakisahame. W odwecie za $mier¢ zZony
Izanagi pociat Homusubiego mieczem na czgci, a z tych czeéci powstaty
inne béstwa. Izanami za§ Odeszla do Krainy Ciemnosci, czyli Yomotsu-
kuni®. Yomi (Yomi-no-Kuni, Yomi-Tsu-Kuni) to otchfad, miejsce prze-
bywania zmartych. Stowo to jest réznie ttumaczone w jezyku angielskim:

birth to the Sun Goodness and her unruly brother”. Zob. 7he Cambridge His-
tory of Japan, Tom 1: Ancient Japan, pod red. John Whitney Hall, Cambridge
University Press, Cambridge 1993.

35 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit. s. 29.

36 Lbidem.

37 ,Gdy na $wiat przyszedt ich kolejny potomek, nastapita tragedia. Izanami urodzita
Homusubiego (w innej wersji Kazu-tsuchi), boga ognia, ktéry $miertelnie ja popa-
rzyt podczas porodu. Bogini udata si¢ do krainy ciemnosci, Yomotsukuni. Izanagi
w akcie rozpaczy i zalu zabit swoje dziecko (pocial je na kawalki), a sam udat si¢ po
zong do krainy ciemnosci, by zabra¢ ja do siebie. Spotkat ja przy wejsciu. Izanami
poprosila go, aby na nig zaczekal, az ona ubtaga bogéw $mierci, zeby pozwolili jej
odej$¢. Izanagi nie postuchat jednak zony i udat si¢ za nig do podziemnej krainy,
gdzie przerazit si¢ widokiem rozktadajacej si¢ bogini. Zawstydzona i rozgniewana
zona postata za malzonkiem trzy wiedZzmy i sama takze stata si¢ demonem. Izana-
giemu udalo si¢ uciec i zatarasowaé wejscie do Yomotsukuni. Rozwscieczona Izana-
mi o§wiadczyla, ze codziennie za jej rozkazem bedzie umierato 1000 oséb, na co jej
maz odparl, ze za jego sprawa codziennie bedzie si¢ rodzi¢ 1500 os6b”. Zob. Izanagi
i Izanami, http://zaczytanimangami.pl/izanami-i-izanagi/ [dostep: 02.05.2014].

38 ,In the act of giving birth to the fire god, Kagutsuchi (or Homusubi), Izanami was
fatally burned and went to Yomi, the land of darkness”. Zob. lzanagi and Izan-
ami, http://www.britannica.com/EBchecked/topic/298448/1zanagi-and-Izanami
[dostep: 02.05.2014].

39 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit., s. 30-31.


http://zaczytanimangami.pl/izanami-i-izanagi/
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night heart” lub land of darkness"'. Kraina ta jest przeréznie opisywana
w licznych mitach, dlatego tez trudno o jej jednoznaczny obraz. W jed-
nym z mitéw Izanagi bezskutecznie podrézuje do Yomi. W tym micie jest
to straszne miejsce, z demonami, robakami i innymi upiornymi zjawami.
Jednakze gdzie indziej mozemy w tym miejscu dopatrywac si¢ chrzesci-
janiskiego czy$éca. Mimo tego, ze jest to kraina strzezona przez potwory,
to dusze s3 tu oczyszczane, a nie torturowane*.

Co dzialo si¢ dalej? Izanagi poszedt odzyska¢ ukochana®. Kiedy juz ja
odnalazl, ona odpowiedziata mu z gorycza, ze przychodzi zbyt pézno*.

Izanagi nie wystuchal jednak jej prosby. Wylamat jeden zab z grzebie-
nia, zrobit z niego pochodni¢ i przy wytworzonym przez nia $wietle spoj-
rzal na swojg Izanami. Przed swoimi oczami nie zobaczyt jednak picknej
matzonki, a rozktadajacego si¢ trupa. Robaki otoczyly pickne niegdys
cialo Izanami, a w jej ciele przebywato Osiem Piorunéw®.

Izanagi rzucit si¢ do ucieczki, za$ Izanami nie mogac znie$¢ odniesio-
nego wstydu, kazata go schwyta¢ o§miu piekielnym jedzom. Kiedy juz go
doganialy, Izanagi rzucit w nie swoim czarnym przybraniem glowy, ktére
natychmiast zmienito si¢ w winogrona. Jedze rzucily si¢ na nie tapczywie
i dopiero gdy je spozyty ponownie ponowily za nim pogon. Wtedy Iza-
nagi cisnal za siebie swoj wielozgbny grzebien, ktory zamienit si¢ w kietki
bambusowe. To powtérnie zatrzymalo jedze. Jednakze nie na dtugo, za$
do pogoni za Izanagim dofaczyla si¢ jego matzonka. Jednakze Izanagi
zdazyt dotrze¢ do przeteczy Krainy Ciemnosci. Swéj mocz zmienit w sze-
roka rzeke i kiedy jedze prébowaly ja przekroczy¢, zwalit na ich drogg gi-
gantycznych rozmiaréw glaz. Matzonkowie stangli po obu stronach skaty
i popatrzyli na siebie jednak juz bez cienia tych uczué, ktdre towarzyszyty
im za pierwszym razem. Izanagi wyglosit formute rozwodowa. Izanami
w odwecie stwierdzila, ze bedzie codziennie niszczy¢ tysiac ludzi w kra-
ju, ktérym rzadzi. Izanagi nie pozostat jej dtuzny, odrzekt jej, ze jesli tak
si¢ stanie to on spowoduje by codziennie rodzilo si¢ tysiac pigéset ludzi.

40 Roberts Jeremy, Japanese Mythology..., op. cit.

Qo Ibidem.

4 Ibidem.

4 Mozna tu zauwazy¢ podobieristwo do znanego greckiego mitu o Orfeuszu i Eu-
rydyce. Zob. Parandowski Jan, Mitologia. Wierzenia i podania Grekéw i Rzymian,
PULS 2006.

4 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

45 Thidem, s. 33.
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Po tej wymianie zdan, byli matzonkowie rozstali si¢ na zawsze. Izana-
mi wrécita do Krainy ciemno$ci®, Izanagi natomiast do krainy zywych.
W anglojezycznych Zrédtach kraina ta przyréownywana jest do greckiego
Hadesu®.

Jolanta Tubielewicz dodaje, ze jednym z podstawowych elementéw
prymitywnych wierzeri japonskich jest pojecie zbrukania rytualnego.
Czym jest owe ,zbrukanie rytualne” w tym przypadku? Autorka ksigzki
ttumaczy to jako zetknigcie si¢ ze $miercia i z krwia, od ktérego nalezy
uwolnic si¢ za pomoca odpowiednich ablucji. Ablucje to obrzed religijny
polegajacy na obmyciu ciata lub przedmiotu kultu®.

Tak tez poczynit Izanagi ze swoim cialem po ucieczce z Krainy Ciem-
nosci (Yomotsukuni), poniewaz czut si¢ nieczysty”. Wybral w tym celu
strumien ptynacy przez prowincje Hylga na wyspie KyGsha. Kiedy juz
mial si¢ zanurza¢ w strumieniu, wyartykutowat nastepujace stowa: ,Gérny

4 W Nihongi zapisano kilka wersji tego mitu. Cz¢$¢ z nich rézni si¢ od Kojiki np.:

W mtodszej z kronik Izanagi wyrazit zal po $mierci zony, a nie tylko namawiat
ja do kontynuowania dzieta stworzenia. Bogini za$ obrazifa si¢ na meza za to, ze
ujrzat ja naga, a nie w stanie rozktadu;

Podczas ucieczki z Krainy Ciemnosci z moczu Izanagiego powstata wielka rze-
ka, ktdra opdznita pogon zadnych zemsty jedz. Plaskowyz Ciemnoéci zostat okre-
$lony w tym zrédle jako ,Czas Ostatniego Tchnienia przed Smierciaj’;

W niektérych wariantach tego mitu wspomina si¢ o tym, ze Izanagi wszedt
jedynie do miejsca tymczasowego pochdéwku zony, a nie do Krainy Ciemno$ci.
To moze stanowi¢ nawigzanie do starozytnego zwyczaju czuwania przy zwlokach
przed ostatecznym pochéwkiem (mogari). Praktykowano go, gdyz wierzono, ze po
$mierci dusza moze jeszcze wréci¢ do ciata.

Zob. Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska..., op. cit., s. 110.

47 “The Land of Yomi (Hades)”. Zob. Hadland Davis F., Myths and legends. .., op. cit.

48 Ablugja to obrzed religijny, ktéry polega na obmyciu ciata albo przedmiotu kultu.
Por. Ablucje, ,Stownik Jezyka Polskiego”, http://sjp.pl/ablucje [dostep: 02.05.2014].

49 Ablucje demiurga w wodzie sa mitologicznym odwzorowaniem rytuatu shinto-
istycznego jakim jest misogi. Celem rytuatu jest usunigcie zanieczyszczenia ciata
i umystu przez kapiel lub spryskanie woda. Do dzi$ rytual jest kultywowany pod
postacia zwyczaju ptukania ust i rak przed wejsciem do $wiatyri lub przed uroczy-
sto$ciami religijnymi. Izanagiemu przypisuje si¢ réwniez zapoczatkowanie rytuatu
zwanego harae lub harai. Rytuat ten spetnia t same zadania co miskogi, ale w szer-
szym zakresie i jest wykonywany przez kaptanéw. Dziki niemu mozna oczysci¢
si¢ ze wszelkich zbrukar i zlych skutkéw wywotanych przez grzechy, nieszczgécia
osobiste i kataklizmy. Dwa razy do roku odbywa si¢ rytual harae i jest on wielkim
oczyszczaniem calego narodu, ktéry odtad moze zaczaé nowe zycie w duchowej
czystoéci. Zob. Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit., s. 37.
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bieg strumienia jest zbyt gwattowny, dolny bieg jest nazbyt powolny, wy-
kapie si¢ wiec w $rodku”™". Powstaty wtedy béstwa brudéw cielesnych i bés-
stwa oczyszczenia. Kolejno powstaly trzy pary innych béstw: dna, srodka
i powierzchni wody. Gdy Izanagi obmywat lewe oko zrodzilo si¢ w $wietle
béstwo storica, bogini Amaterasu’. Kiedy obmywat prawe oko, powstat
bég ksiezyca Tsukiyomi. Kiedy za$ Izanagi przedmuchat nos, pojawit si¢
Susanoo, nieopanowany bdg wiatru i mérz. Ta tréjka bogéw dostata od
Izanagiego zadania. Amaterasu miata rzadzi¢ na Wysokiej Réwninie Nie-
bios, a pomagac jej mial Tsukiyomi. Susanoo miat panowa¢ nad oceanami.
Susanoo miat niezno$ny charakter. Raz szalat we wicieklej furii, jeczal i za-
wodzit. To irytowalo jego stwércg. Gdy Izanagi zapytat go o Zrédlo tego
lamentowania, uzyskat niniejsza odpowiedz, ze chce on i§¢ za matks do
Krainy Ciemno$ci®. Stwérca wyrazil na to zgode. Izanagi uznat, ze jego
misja zostata spetniona i odszed! na wyspe Awaji,” gdzie juz pozostal™.
Inna wersja méwi, ze po spetnieniu zadari na ziemi Izanagi udat si¢ do nie-
ba, gdzie zamieszkal w jednym z patacéw storica®.

Jest jeszcze inny wariant dotyczacy jego loséw. Zgodnie z nim ciato
Izanagiego rozpadlo si¢ i utworzyto elementy krajobrazu np. géry, doliny,
rzeki, lasy i inne’®. Ta wersja — jak pisze Tubielewicz — moze by¢ trakto-
wana jako pézniejszy dodatek nasladujacy wiernie chiriski mit o P’an-
-ku”’, ktéry po $mierci przemienit si¢ w cztery czesci $wiata, pig¢ wielkich

50 Ibidem.

51 W wielu anglojezycznych zrédtach znajdziemy ciekawe mitologiczne poréwnanie:
»Demeter and Persephone correspond to Izanami and her daughter Amaterasu
(-..).” Zob. Witzel Michael, Vala and Iwato. The Myth of the Hidden Sun in India,
Japan, and beyond, ,Electronic Journal of Vedic Studies” 2005, nr 12—1, http://ejvs.
laurasianacademy.com/ejvs1201/ejvs1201article.pdf [dostep: 02.05.2014].

52 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

53 To pierwsza wyspa jaka stworzyli Izanagi I Izanami. Zob. Frédéric Louis, Japan en-
cyclopedia. .., op. cit., s. 61.

54 Ibidem.

55 ,Izanagi oddat im we wladanie swoje krélestwo, a sam udat si¢ do nieba, gdzie za-
mieszkal w patacu storica”. Zob. lzanagi and Izanami, http://zaczytanimangami.pl/
izanami-i-izanagi/ [dostgp: 02.05.2014].

56 Zob. Henshall Kenneth G., Historia Japonii.. ., op. cit. W pierwszym rozdziale ,Od epo-
ki kamienia tupanego do ustanowienia pafistwa: mity, prehistoria i historia starozytna
(do 710 r.)” Henshall opisuje jak cesarze stali si¢ bogami wedtug japoriskich mitéw.

57 Legenda o Pan-ku jest pierwsza chiriska obszerng opowiescia o poczatkach wszyst-
kiego. Niektérzy uwazaja, iz autorem jej jest taoista Ge Hong z IV wieku. Zob.
Z opardw chaosu, http://www.globtroter.pl/podserwisy/chiny/mity_m.html [dostep:
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g6r, w rzeki, w glebe i inne’®. W tym momencie Izanagi przestaje poja-
wiaé si¢ w mitologii”.

Wspomniana na poczatku ceremonia zaslubin Izanagi i Izanami jest
— zdaniem Tubielewicz — zapewne odbiciem rytuatu Slubnego obowia-
zujacego w ,,prymitywnym spoleczenistwie japoriskim™°. Zwyczaj kon-
struowania specjalnego pomieszczenia dla mtodej pary zachowat sig
w niektorych srodowiskach przez jeszcze diugi czas. By¢ moze wzajemne
pozdrawianie si¢ stowami: ,,Ach, jaka pickna dziewica!” i ,Ach, jaki pick-
ny miodzieniec!” stanowito takze cz¢$¢ obrzadku®'.

Zgodnie z wersja Kojiki oraz jednej z wersji Nihongi® para malzeriska
tworzona przez Izanagi i Izanami potaczyta si¢ bezposrednio po tym, gdy
Izanami pierwsza wyglosita formule powitalng i moze dlatego ich pierworod-
ny byt odmiericem. Izanami urodzita Hiruko®i Ahashime®. Spuscili, wiec

,to nieudane dziecko w koszyku w morze i przestali si¢ nim zajmowac™.

02.05.2014]. Warto zauwazy¢, iz zapis tego imienia jest tez odmienny w innych 7r6-
dfach np. Legenda o Pangu, podczas gdy Tubielewicz zapisuje go jako mit o P’an-ku.

58 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

59 ,Here, abruptly, Izanagi vanishes from the myth”. Zob. Sansom George Bailey, Ja-
pan: A Short Cultural History, Stanford University Press, Stanford 1978. Ttumacze-
nie wlasne z jezyka angielskiego.

60 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

8 Ibidem.

62 ,Mitologje shintoizmu zawieraja ksiggi legend japoriskich Koziki i Nihongi. Gléw-
nemi jej postaciami sg béstwa Izanagi i Izanami, ktére stworzyiy Swiat i wszystkie
inne bdstwa, oraz bogini storica Amaterasu, ktdéra prowadzi walke ze swoim bratem
Susanowo, bogiem burzy. Obrazona jego obelgami chowa si¢ do jaskini. Wybawia
ja stamtad taniec Uzumy i wywolywana przezen wesolo$é bogéw. Z tej legendy bio-
ra poczatek tarice obrzgdowe w §wigtyniach (zwane Kagura)” — mozemy przeczytaé
w opisie hasta ,Japonia” w: Piekarski Stanistaw, Prawdy i herezje: encyklopedja wie-
rzert wszystkich uddéw i czaséw: religje, wyznania, dogmaty, obrzedy, koscioly, sekty,
M. Arcta, Warszawa 1930, hetp://mbce.cyfrowemazowsze.pl/dlibra/docmetadata?i-
d=79068&from=&dirids=1&ver_id=&lp=31&Q]I=, [dostgp: 02.05.2014].

63 “Their first attempt at sexual union resulted in a deformed child, Hiruko (‘Leech
Child’, known in later Shinto mythology as the god Ebisu), and they set him adrift
in a boat”. Por. [zanagi and Izanami, htep://www.britannica.com/EBchecked/top-
ic/298448/1zanagi-and-Izanami [dostegp: 02.05.2014].

¢4 ,Owocem uroczystosci bylo poczete potomstwo. Dzieci byly jednak zdeformowa-
ne. Izanami urodzita Hiruko (»plywajacy w rozchybotaniu«) i Ahashime (>wyspa
z piany«), ktdre zostaly porzucone.” Por. [zanagi and Izanami, http://zaczytaniman-
gami.pl/izanami-i-izanagi/ [dostep: 02.05.2014].

65 Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.
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Dopiero pézniej powtdrzyli prawidtowo obrzadek zaslubin i wtedy potom-
stwo stalo si¢ liczne i dorodne. Tubielewicz sugeruje tutaj, ze moze to by¢
mitologiczne wytlumaczenie, che¢ uzasadnienia, dla obyczaju pozbywania
si¢ nieudanych lub niepotrzebnych dzieci®.

Gléwnym chramem po$wigconym parze demiurgéw jest Shirayama-
hime-jinja na gérze Hakuzan w prefekturze Ishikawa®.

3. Ninigi

Koriczac ten rozdzial, cheiatabym zauwazy¢, iz w mitologii japoriskiej znaj-
dujemy jeszcze jeden ciekawy przyklad matzeristwa, a mianowicie zwiazku
matzeriskiego Ninigiego®, czyli pierwszego protoplasty japoriskich cesarzy.

66 Tubielewicz w dalszej czgéci ksiazki pisze dalej na temat ablugji: ,Ablucje Izanagiego
w wodzie sa mitologicznym odwzorowaniem rytuatu shintoistycznego zwanego mi-
sogi”. Rytual ten ma na celu usunigcie zanieczyszczenia ciata i umystu przez kapiel
lub spryskanie woda. Forma misogi jest powszechny po dzi$ dzien zwyczaj ptukania
ust i rak przed wejsciem do $wiatyni, jak réwniez przed uroczystosciami religijny-
mi. [zanagiemu ponadto przypisuje si¢ zapoczatkowanie rytuatu harae (lub harai).
Rytuat ten spetnia te same zadania co misogi, ale w jeszcze szerszym zakresie i jest
wykonywany przez kaptanéw. Dzigki harae mozna oczyscic si¢ z wszelkiego rodzaju
szbrukan i ztych skutkéw wywolanych przez grzechy, nieszczgscia osobiste i kata-
klizmy”. Dwa razy do roku, a doktadnie w czerwcu i grudniu, odbywa si¢ 6harae,
ktére jest wielkim oczyszczeniem, po ktérym caly narédd moze zaczynaé nowe zycie
w duchowej czystosci. Harae jest jednym z najbardziej starozytnych obrzedéw zwia-
zanych z kultem shintd. Modlitwa czytana podczas ceremonii 6harae stanowi jeden
z najstarszych zabytkéw prozy japoriskiej, gdyz ze wzgledu na jej ,magiczne” znacze-
nie przekazywana byta przez cale wieki az po dzi§ dzied w niezmienionej formie.

Tubielewicz przytacza tutaj jeszcze inng ciekawostke. Ta ciekawostka, ktéra
wystgpuje w cyklu mitéw o parze demiurgéw jest krétka wzmianka w Nibongi.
A brzmi ona nastgpujaco: ,Niekt6érzy powiadajg, ze plaska przetecz Krainy Ciem-
noéci nie jest zadnym rzeczywistym miejscem, a oznacza to tylko moment w czasie,
w ktérym zatrzymuje si¢ oddech wraz z nadejsciem $mierci”. Zob. Tubielewicz Jo-
lanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

67 Ibidem. s. 272. Warto wiedzieé, iz Izanami, Izanagi, Amaterasu, Susanoo i Tsukuy-
omi wykorzystani zostali w mandze Naruto, jako nazwy technik ninja. Por. Izanagi
and Izanami, http://zaczytanimangami.pl/izanami-i-izanagi/ [dostgp: 02.05.2014].

68 Ninigi jest czczony m.in. w Takachiho Jinja, w ktdrej odbywaja sig tarice kagura: taniec
Izanagiego i Izanami, taniec Amenouzume i taniec Tajikarao przed jaskinia, w ktérej
skryta si¢ Amaterasu. Por. Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska. . ., op. cit., s. 58.
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Wedtug Kojiki Amaterasu® chciata poczatkowo zesta¢ na ziemie swo-
jego syna Oshihomimiego, jednak on zaproponowalby t¢ wazna misj¢
powierzy¢ jego potomkowi — Ninigiemu. Bogini wezwata wnuka i wre-
czyta mu do rak lustro, klejnoty w ksztalcie ktéw dzika (zwane krzy-
wulcami) oraz miecz. Przedmioty te pdzniej zostaly uznane za cesarskie
regalia wladzy’®. Amaterasu polecita wnukowi obdarza¢ zwierciadto taka
czcia, jaka nalezy si¢ jej samej. Wedtug jednej z wersji Nihongi bogini
przekazata mu réwniez sadzonki ryzu z niebianiskich pél. Z takim wy-
posazeniem Ninigi wyruszyl w droge. Béstwa, ktére towarzyszylty mu,
zostaly potem uznane za protoplastéw arystokratycznych rodéw zwiaza-
nych z domem cesarskim”'.

Wracajac do mitu, schodzac z niebios, uczestnicy wyprawy napotkali
béstwo ziemskie — Sarutahiko, ktére zostalo ich ziemskim przewodni-
kiem. Razem z nim zaszli na wyspe Kiusiu na szczyt Takachiho, a potem
udali si¢ na przyladek Kasasa, gdzie zbudowali dwor.

Po zejéciu na ziemi¢ Ninigi spotkal Konohanasakuyahime — pigckna
cérke ducha gér Oyamatsumiego. Ojciec zgodzit sie odda¢ mu ja za zone,
ale razem z nig przystal réwniez jej siostr¢ — Iwanagahime, ktéra byta
wyjatkowo nieurodziwa. Ninigi mégl ja zatrzymaé jako swoja druga
matzonke, jednak tak bardzo mu si¢ nie spodobata, ze od razu odestat
ja z powrotem. Rozloszczony ta zniewaga duch gér przepowiedziat, ze

69 Po cesarzu Jimmu, potomek Amaterasu, (660 p.n.e.-585 p.n.e.) cesarstwem ja-
potiskim zarzadzaty réwniez kobiety — np. Cesarzowa Suiko (592-628 n.e.). Su-
iko byla trzydziesta trzecig wladczynia Japonii. Byta pierwsza cesarzowa Japonii
i jednoczesnie pierwsza w tym regionie §wiata. Jednym z jej osiagni¢¢ bylo usta-
nowienie buddyzmu religia paristwowa w 594 roku. Por. Jimmu Cesarz / Encyklo-
pedia Japonii, http://www.konnichiwa.pl/encyklopedia,jimmu-cesarz,22.html [do-
step: 02.05.2014]; Emperor Jimmau, https://www.princeton.edu/-achaney/tmve/
wikil00k/docs/Emperor_Jimmu.html [dostep: 02.05.2014]; Ramos Oscar, Garcés
Pilar, Japanese women’s role. Past and present, ,Bulletin of Portuguese — Japanese
Studies” 2005, nr 11, s. 223-242, http://www.redalyc.org/pdf/361/36101106.pdf
[dostgp: 02.05.2014]; Broma-Smenda Karolina, Wiadczynie w starozytnej Japo-
nii, [w:] Agja i Afryka: religie — kultury — jezyki, Maciej Klimiuk (red.), Uniwer-
sytet Warszawski, Warszawa 2013, s. 187; Empress Suiko of Japan, http://women-
shistory.about.com/od/empresssuiko/p/empress_suiko.htm; Empress Suiko, heep://
www.princeton.edu/-achaney/tmve/wikil00k/docs/Empress_Suiko.html [dostep:
02.05.2014].

70 Por. Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska..., op. cit.;. Kotanski Wiestaw, Japoriskie
opowiesci. .., op. cit.; Tubielewicz Jolanta, Mitologia Japonii..., op. cit.

N Kozyra Agnieszka, Mitologia Japoriska. .., op. cit.
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potomstwo zrodzone z Konohanasakuyahime bedzie nietrwate jak kwia-
ty drzew. Zaznaczyt tez, ze gdyby Ninigi wybrat na matke swoich dzieci
Iwanagahime, to ich potomstwo zapoczatkowatby réd wieczny jak skaty.
W ten sposéb mit wyjasnia $miertelno$¢ potomkéw Amaterasu.

Mit nie ma jednak jeszcze w tym morale zakoriczenia. Otéz Ninigi nie
przestraszyt si¢ klatwy rzuconej przez tescia i pojat za zong pickna Kono-
hanasakuyahime. Niedtugo po $lubie dowiedziat si¢, ze jego wybranka
jest w ciazy. Wiadomos$¢ o majacym narodzi¢ si¢ potomku nie wzbudzita
w nim jednak radosci, z powodu podejrzenia, ze to nie on jest ojcem pier-
worodnego Konohanasakuyahime. ,,Urazona kobieta postanowita podda¢
si¢ sadowi niebios i obwiescita, ze jedli i ona, i dziecko wyjda bez szwanku
z plomieni, bedzie to potwierdzato ojcostwo jej prawowitego matzonka™”>.
W dniu rozwiazania podpalita chate, w ktérej miat odby¢ si¢ poréd. Mimo
ze ogien strawit caly budynek, nic nie stalo si¢ ani jej, ani dziecku.

Konohanasakuyahime byta gtéwna i wierng matzonka Ninigiego.
Urodzita mu tréjke dzieci. Oprdcz niej Ninigi miat wiele innych zon
i natoznic. Spisy licznych wybranek znajduja si¢ w starozytnych kroni-
kach (na dowdd koligacji rodéw z Kiusiu z rodem cesarskim, wywodza-
cym si¢ od mitycznego potomka Amaterasu)’®.

Bogowie, ktérzy pojawiaja si¢ w japoriskich mitach zawartych w Ko-
jiki i Nihongi, oraz wielu innych pracach, wydaja si¢ by¢ przypisani do
jednej z dwdch kategorii. Pierwsza jest amatsu-kami (niebiariski bég),
a druga jest kunitsu-kami (ziemski bég)™.

4. Podsumowanie

Podstawa wszystkich relacji cztowieka zostala ustanowiona przez przod-
kéw-bogdéw (Izanagi i Izanami). Te dwa béstwa zrodzity wiele innych, za$
ich potomstwem byli ludzie. Widzimy w zwiazku z tym, ze matzedstwo
jest opowiescia podstaw tworzenia si¢ najbardziej podstawowych relacji

72 Ihidem, s. 58.

13 Ibidem, s. 57-58.

74 Senge Yoshihiko, Izumo Shrine Trs. Matsumura Kazuo, 7he Underlying Mental-
ity Seen in Japanese Mythology: Some Considerations in Light of Izumo’s Particulari-
ties, htep://21coe.kokugakuin.ac.jp/articlesintranslation/pdf/SENGE _ver100.pdf
[dostep: 02.05.2014]. Ttumaczenie wiasne z jezyka angielskiego.
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miedzyludzkich. Zwiazek malzeniski jest podstawa innych relacji, dlatego
bardzo wazne jest by maz i Zona ,be guided by makoto™”, czyli kierowali
si¢ szczeroscia, zaufaniem i prawda. Maz kocha swoja zong, ona z kolei
szanuje swojego me¢za. Maz wychodzi do pracy, a zona zostaje by dba¢
o ich dom’. Po dzi$ dzieri s3 to jedne z najwazniejszych wartosci pomig-
dzy matzonkami.
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Lokaut w amerykariskim
prawie spor+0w¥m na przrk’mdzie
zawodowej ligi koszykarskiej NBA

Stowa kluczowe: lokaut, common law, amerykaniskie prawo sportowe, liga zawodowa,
National Basketball Association, basketball related income

Lokaut jest pojeciem z dziedziny prawa pracy i swoja proweniencj¢ ma
w amerykanskim systemie prawnym. Jest on swego rodzaju uprawnie-
niem, forma likwidowania tzw. sporéw zbiorowych.

Lokaut wywodzi si¢ z gafezi prawa zwanej w Stanach Zjednoczonych
labor law, ktéra mozna przelozy¢ jako prawo pracy. Idealne ttumaczenie
nie jest mozliwe, poniewaz niemal wszystkie stany USA (poza Luizjana)
funkcjonuja w systemie common law. Prawo amerykanskie funkcjonuje
na kilku warstwach, znajdujacych si¢ w okreslonej hierarchii, w tym mig-
dzy innymi na poziomach federalnym oraz stanowym'. Sytuacja sporu
zbiorowego i negocjowania uktadu zbiorowego, ktéra zostanie uméwiona
skrétowo w tym artykule, regulowana jest wlasnie przez przepisy fede-
ralne. Oznacza to, iz pomimo istotnych réznic w rozwiazaniach praw-
nych pomigdzy stanami USA jako federacji, dotyczacymi mig¢dzy innymi

1 R. Tokarczuk., Prawo amerykaiskie, Warszawa 2007, s. 20.
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penalizacji niektérych przestgpstw, prawo federalne obowiazuje w kaz-
dym z nich, bez wyjatku.

Uprawnienia pracownicze regulowane sa w Code of Laws of the United
States of America (w skrécie US Code) — sui generis kompilacji praw fede-
ralnych obejmujacych swoja moca prawna cale terytorium kraju. Jest ona
publikowana co sze$¢ lat przez specjalny organ o nazwie Office of the Law
Revision Counsel. Ostatnia oficjalna publikacja dokumentu w petnej for-
mie miata miejsce w 2012 roku.

Stosunkom pomiedzy pracodawcami a pracownikami dedykowany
jest tytut 29 (Title 29), a konkretniej rozdziat 7 (Chapter 7) US Code,
noszacy nazwe ,,Labor-management relations”, w ktérego sktad wchodza
miedzy innymi trzy kluczowe w dziedzinie prawa pracy akty rangi usta-
wowej: Wagner Act, Taft-Hartley Act oraz Landrum-Grifhn Act®.

Przedstawienie genezy formowania si¢ praw oraz ruchdéw pracowni-
czych nie jest celem tego artykutu. Warto jednak wspomnie¢, ze kultura
negocjacji warunkdéw pracy poprzez przedstawicieli konkretnego ruchu,
zwiazku zawodowego czy po prostu zrzeszenia pracownikéw konkret-
nego zaktadu, jest za oceanem niezwykle rozwinigta i bogata. Méwi si¢
o duzo wickszym ,uzwigzkowieniu” USA, jednakze w tej kwestii daleko
im do paristw nordyckich czy cho¢by Francji. Mozna pokusi¢ si¢ nawet
o stwierdzenie, iz tego typu zbiorowe negocjowania warunkéw pracy lezy
u podstaw amerykanskiego spoleczeristwa obywatelskiego, uznawane
jest réwniez za jedna z podstaw demokracji. Roman Tokarczuk wskazu-
je réwniez, ze ,federalne prawo pracy zmierza do zachowywania spokoj-
nych i ustabilizowanych stosunkéw pracy, a wiec eliminowania strajkéw,
bojkotéw i pikiet™. Nie zawsze jest to jednak mozliwe, a kiedy tak si¢
dzieje, jednym z metod rozwiazania problemu jest lokaut.

Lokaut polega na dziataniu pracodawcy zmierzajacym do uniemozli-
wienia $wiadczenia pracy, pomimo gotowosci zatrudnionych do jej $wiad-
czenia. Innymi stowy, jest to reakcja pracodawcy na postulaty pracowni-
kéw dotyczace warunkéw pracy i nieuzyskanie ostatecznego porozumienia
w drodze zbiorowych negocjacji. Moga one dotyczy¢ np. wynagrodzenia,
jednak w rzeczywistosci wiaza si¢ one z wieloma réznorodnymi sprawami.

Etymologia stowa ,lokaut” nie jest raczej zaskakujaca. Jest to spolszczo-
na forma amerykariskiego czasownika ,lock out”, ktéry oznacza ,zamknaé

2 Ibidem, s. 141.
3 Ibidem, s. 135.
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catkowicie; na klucz”. Innymi stowy, pracodawca ,,zamyka na cztery spusty”
zaktad pracy, aby uniemozliwi¢ §wiadczenie pracy zatrudnionym. W tamtej-
szym systemie prawnym jest to dozwolone, z kolei w prawie polskim jest to
prakeyka nieznana, a wrecz niedozwolona. Jak stanowi art. 81 par. 1 Kodek-
su pracy — ,pracownikowi za czas niewykonywania pracy, jezeli byt gotéw
do jej wykonywania, a doznat przeszkéd z przyczyn dotyczacych pracodaw-
cy, przystuguje wynagrodzenie wynikajace z jego osobistego zaszeregowa-
nia, okreslonego stawka godzinowa lub miesi¢czna, a jezeli taki sktadnik
wynagrodzenia nie zostal wyodrebniony przy okreslaniu warunkéw wyna-
gradzania — 60% wynagrodzenia. W kazdym przypadku wynagrodzenie
to nie moze by¢ jednak nizsze od wysokosci minimalnego wynagrodze-
nia za prace, ustalanego na podstawie odrebnych przepiséw™. Argument
przemawiajacy za takim wlasnie rozwigzaniem tego problemu przyjetym
w ustawie przedstawia Maria Teresa Romer — wedlug niej pracownik:

mimo gotowosci do $wiadczenia pracy (pozostawania w dyspozycji pracodawcy,
z zamiarem wykonywania pracy i w stanie zdolnym do realizagji tego zamia-
ru) nie wykonywat jej wobec przeszkéd obiektywnych dotyczacych pracodawcy
badZ niezawinionego przez siebie przestoju. Brak definicji przestoju jednak nie
moze prowadzi¢ do dowolnej, rozszerzajacej interpretacji tego pojecia’.

Warto podkresli¢ fake ,,przeszkdéd obiektywnych dotyczacych pracodaw-
cy”, ktéry jest przestanka istotng i po czg¢sci czyniaca pracodawce od-
powiedzialnym za niemozno$¢ wykonywania pracy. Ponadto ,,na praco-
dawcy spoczywa obowigzek zapewnienia pracownikowi warunkéw do
wykonywania pracy i to pracodawca ponosi ryzyko produkcyjne w tych
sytuacjach, gdy gotowy do pracy pracownik, bez swojej winy nie wykony-
wat pracy™, przy czym ,warunkiem (...) jest pozostawanie w stosunku
pracy z pracodawca’’. Dorota Kosacka-tedzewicz i Bogdan Olszewski
takze podkreslaja wagg tych samych przestanek — ,,gotowosci pracownika
do wykonywania pracy®” oraz faktu, ze ,,niemozno$¢ wynika z przeszkod

4 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks Pracy, Dz.U. Z 1998, nr 21, poz. 94 (stan
prawny na dzieri 1 stycznia 2013 r.).

M.T. Romer, Prawo pracy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 639.

Ibidem, s. 640.

Tbidem.

D. Kosacka-Le¢dzewicz, B. Olszewski, Pracodawcy. Prawa i obowiqzki pracodawcy
od a do z, Oficyna Wydawnicza Unimex, Wroctaw 2010, s. 350.
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lezacych po stronie pracodawcy™. Jako przyktad tej drugiej autorzy po-
daja ,,odmowe dopuszczenia pracownika do pracy, pomimo iz posiada on
prawomocne orzeczenie Sadu Pracy o przywrécenie go do pracy”.
Instytucja lokautu jest zatem charakterystyczna dla amerykanskiego
prawa pracy, ale znajduje niejako ,,odzwierciedlenie” w innych systemach
prawnych, np. w prawie polskim. W systemie macierzystym, wyrazisty
przyklad jej zastosowania mial miejsce w jednej z amerykariskich zawo-
dowych lig sportowych, a mianowicie w National Basketball Association
(NBA). Przypadek ten stanowi przedmiot tego referatu. Na poczatek,
warto przyjrze¢ si¢ fundamentalnemu przepisowi ksztattujacemu jego
brzmienie, czyli artykutowi 157 z 29 tytutu USC, ktéry stanowi, ze:

Employees shall have the right to self-organization, to form, join, or assist
labor organizations, to bargain collectively through representatives of their
own choosing, and to engage in other concerted activities for the purpose of
collective bargaining or other mutual aid or protection, and shall also have
the right to refrain from any or all of such activities except to the extent that
such right may be affected by an agreement requiring membership in a labor
organization as a condition of employment as authorized in section 158 (a)

(3) of this title'.
Oznacza to, ze:

Pracownicy maja prawo do samoorganizowania si¢, tworzenia, dotaczania
oraz wspierania organizacji pracowniczych, a takze do zbiorowego negocjo-
wania uktadéw zbiorowych poprzez wybranych uprzednio reprezentantéw,
jak réwniez do angazowania si¢ we wspdlne wysitki majace na celu nego-
cjowanie ukfadu zbiorowego i innego wzajemnego wsparcia oraz ochrony'.

Wynika z tego, ze amerykarskie prawo federalne zezwala nie tylko
na zrzeszanie si¢ i tworzenia zwigzku zawodowego, ale takze na mozli-
wo$¢ negocjowania przez przedstawicielstwo zwiazku tzw. uktadu zbio-
rowego (collective bargaining agreement), w oparciu o ktéry zatrudnia sie
pracownikéw. To wiasnie niemozno$é porozumienia oraz znalezienia

9 Ihidem, s. 350.

0 Ibidem, s. 350.

W The Code of Laws of the United States of America, 2012 Edition, http://uscode.house.
gov/ [dostep 25.10.2013].

12 Tlumaczenie wlasne.
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konsensusu pomiedzy jego stronami prowadzi do lokautu. Jezeli gru-
pa pracownikéw stanowczo odmawia zaakceptowania pewnych posta-
nowien ukfadu zbiorowego, pracodawca moze odméwi¢ im mozliwosci
$wiadczenia pracy, pomimo pozostawania w stosunku pracy, zamyka-
jac zaktad ,na cztery spusty”, czego implikacja jest brak wynagrodzenia
za prace. Sytuacja lokautu jest wi¢c niekorzystna dla obu stron.

Warunkiem gwarantujagcym mozliwos¢ zastosowania lokautu, jest arty-
kut 158 wymienionego wyzej tytutu 29 US Code. Definiuje on nieuczciwe
prakeyki (unfair labor practice) zaréwno jednej (pracodawcy), jak i drugiej
strony (organizacji pracowniczej) stosunku pracy. Jedynie w momencie ich
domniemanego wystapienia, pracodawca moze zastosowa¢ metodg lokautu
np. celem uniknigcia straty spowodowanej zapowiadany przez pracowni-
kéw strajkiem. Lokaut petni tym samym niejako funkcj¢ réwnowazaca.

Funkcjonowanie na mocy uktadéw zbiorowych jest fundamental-
ng zasada zawodowego sportu w USA, a konkretniej tzw. zawodowych
lig sportowych, do ktérych nalezy miedzy innymi NBA — National Ba-
sketbal Association. Rozgrywki sportowe odbywaja si¢ tylko i wytacznie
na bazie collective bargaining agreement, zwanego w skrocie CBA. Kon-
trakty tego typu najczgéciej zawierane sg na okres kilkuletni, zwyczajowo
na 5 lat z zastrzezeniem ewentualnego przedluzenia o identyczny okres.
W momencie utraty mocy prawnej, a wi¢c wygasniecia wszystkich prze-
piséw zawartych w CBA, $wiadczenie pracy jest zakazane i pracodawca
(w tym przypadku NBA) automatycznie wciela w zycie lokaut. Oznacza
to niepowodzenie trwajacych wezesniej negocjacji. Sportowcy nie moga
wtedy podejmowad zadnych rozméw na temat kontraktéw z klubami,
komentowac¢ sytuacji publicznie, ani nawet wspélnie trenowaé w klubo-
wych obiektach. Przepisy dyscyplinarne w tej kwestii sa zazwyczaj bardzo
surowe i za naruszanie ich groza powazne sankdje.

Jednym z naj$wiezszych przyktadéw lokautu, ktéry stat si¢ przed-
miotem licznych dyskusji i z powodu naglo$nienia przez media znalazt
si¢ w publicznej agendzie, byl lokaut z roku 2011 w koszykarskiej lidze
NBA. Uktad zbiorowy, ktéry wszedt w zycie w roku 2005 wygast z dniem
30 czerwca 2011 roku, a wigc od dnia 1 lipca 2011 roku zarzad National
Basketball Association oglosit oficjalnie stan lokautu, poniewaz negocjacje
na temat nowego CBA utknely, zdaniem zarzadu, w martwym punkcie.
Sprawa nie byta poczatkowa brana na powaznie przez wigksza cz¢$¢ spor-
towcow, poniewaz przypadlo to na poczatkowy okres urlopu letniego,
jednak oficjalnie juz wtedy nastapita przerwa w $wiadczeniu pracy.
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Podloze konfliktu pomiedzy zwiazkiem zawodowym zawodnikéw
(National Basketball Player’s Association, w skrocie NBPA) a organizato-
rem rozgrywek, reprezentowanym przez komisarza NBA, czyli najwyz-
szego organu wykonawczego w jej strukturze, jego zastgpcg, a takze rade
whascicieli klubéw, byto ztozone. Najwazniejsza przyczyne stanowity kwe-
stie finansowe, a doktadnie procentowy podziat zyskéw od tzw. basketball
related income® (w skrécie BRI) czyli zyskom zwiazanym z koszykéw-
ka, w ktérych sktad wchodzi znaczna wigkszo$¢ przychodéw NBA. Sa to
miedzy innymi wptywy z biletéw, praw do transmisji, promocji, dotacji
od sponsoréw, a nawet takich btahostek jak optaty za miejsca parkingo-
we. Procentowy podziat zyskéw byt dzwignia, ktérej obie strony uzywa-
ty, aby pchna¢ rozmowy do przodu, jednak znalezienie konsensusu wy-
magalo wiele czasu i znaczaco odbilo si¢ na poziomie rozgrywek. Godna
zauwazenia osig sporu byt dodatkowy roztam wewnatrz jednej ze stron
— pomigdzy whascicielami klubéw — ktérych znaczna cz¢$¢ znajdowata sig
w diametralnie réznej sytuacji. Amerykanskie organizacje sportowe zrze-
szone w ligach zawodowych (tzw. franchises) zlokalizowane sa w zréznico-
wanych warunkach — nieporéwnywalne sa przychody druzyn z Nowego
Jorku czy Los Angeles, z tymi z Oklahoma City, Cleveland czy Min-
neapolis. Silny antagonizm zaréwno organizacji pracowniczej (w tym
przypadku NBPA — National Basketball Player’s Association) i whascicieli
klubéw, jak i niezgodno$¢ wewnatrz strony reprezentujacej pracodawce
wplynela na wyjatkowo trudny klimat do negocjacji. W kontekscie hi-
storycznym, byt to drugi najdtuzszy lokaut w ponad 60-letniej historii
ligi. Trwat niecale pét roku i spowodowat odwotanie az 480 spotkari —
zamiast zwyczajowych 82 meczéw, kazdy zespét rozegrat ich tylko 66.
Co wigcej, okres przygotowawczy trwal znacznie krécej niz zazwyczaj;
byt przyspieszony, podobnie jak okres, w ktérym mozna byto podpisywaé
nowe kontrakty. Odbifo si¢ to mi¢dzy innymi na poziomie wizualnym
rozgrywek — zespoly byly, najprosciej méwiac, mniej zgrane, niz zwykle,
co skutkowalo wyzszg $rednig strat. Ponadto spadly tez $rednia zdoby-
wanych punktéw, jak réwniez skuteczno$é z gry, a to tylko najbardziej
podstawowe statystyki. Rozegranie 66 meczéw w krétszym niz zazwy-
czaj okresie przyczynilo si¢ réwniez do znacznie wyzszej czestotliwosci
spotkan, przez co wielu zawodnikéw narzekato na nadmierne zmeczenie

B A. Brandt, 7he big deal over BRI, http:/lespn.go.com/nba/story/_/id/7194222/bas-
ketball-related-income-affects-nba-lockout-talks [dostep 14.03.2013].
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i ucigzliwe podréze. Niekiedy druzyny graty mecze po 3 dniz rzedu (tzw.
back-to-back-to-backs). Pojawialy si¢ rowniez glosy, ktére wigzaly skon-
densowany kalendarz rozgrywek z kilkoma powaznymi urazami, ktére
przydarzyly si¢ pod koniec sezonu. Nie ma jednak dowodéw na zwiazek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy tymi faktami, tak wigc opinie te nie
s raczej uprawnione, niemniej jednak cz¢$¢ z kibicow, ktérzy w wielkim
stopniu generujg zyski ligi sportowej, przyjeta taka hipotez¢ za stuszna.
Co wigcej, NBA byta w procesie odbudowy swojego zainteresowania,
ktére drastycznie spadto w roku 1998. Miat wtedy miejsce zbieg dwdch
negatywnych dla niej wydarzen — odejscie najwickszej legendy tego spor-
tu — Michaela Jordana, ktéry zakonczyt wéwczas karierg; a takze lokaut,
ktéry rozpoczat si¢ kilka tygodni pézniej. Odzwierciedla si¢ tu doskonale
specyfika ligi sportowej, ktdra nie jest tylko kolejnym zaktadem pracy.

Sport jest w USA wartoscig niezwykle wysoko ceniona, a koszykarze
sa idolami nie tylko mlodziezy. Spory o pieniadze pomigdzy dwiema stro-
nami sa w tym przypadku szeroko naglasnianie i relacjonowane w me-
diach. Wing za tamten lokaut opinia publiczna jednoglosnie obarczyta
zawodnikéw, a konkretniej ich ,,pazernos¢”. Cz¢éé z nich nie do korica
fortunnie wypowiadata wéwczas w mediach. Warto tu przytoczy¢ stynny
juz cytat Patricka Ewinga, jednej z najwickszych gwiazd tamtych cza-
séw — ,duzo zarabiamy, ale przeciez duzo tez wydajemy”™". Ostatecznie
sezon 1998/99 udalo si¢ rozegra¢ w bardzo okrojonym formacie, a wskaz-
niki ogladalnosci NBA w telewizji oraz jej popularno$¢ drastycznie spa-
dly. Zaufanie spoteczne udato si¢ odbudowa¢ dopiero po wielu latach,
ale wlasnie wtedy nastapit kolejny lokaut, ktéry pojawit si¢ dodatkowo
w dobie kryzysu ekonomicznego, gdy przecigtny kibic mégtby pomarzy¢
o zarobkach, ktére nie zadowalaly sportowcéw.

Podsumowujac wskazany powyzej stan faktyczny — brak porozumie-
nia wewnatrz strony pracodawcy, jak réwniez silny antagonizm pomig-
dzy pracodawcami a koszykarzami, wywotany gléwnie kwestiami finan-
sowymi, negatywnie wptynat na wizerunek rozgrywek i percepcje sportu
w spoleczeristwie amerykariskim. Instytucja lokautu jest regulacja niezna-
na w polskim systemie prawnym, a zarazem swoista dla sportowych lig
zawodowych w USA. W poréwnaniu z prawem polskim, amerykariski

W J. Dorsey, NBA Players Going Overseas Could Put Entire Season in Danger, http://
bleacherreport.com/articles/813660-nba-players-going-overseas-could-put-en-
tire-season-in-danger [dostep 25.10.2013].
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pracodawca zwolniony jest od przymusu wyplaty wynagrodzenia pomi-
mo gotowosci pracownikéw do pracy oraz trwajacego stosunku pracy, co
niejako umacnia jego pozycj¢ w negocjacjach. Niewatpliwie amerykari-
ski system negocjowania uktadéw zbiorowych w kontekscie sportowym
ma swojej zalety. Tamtejsze prawo zezwala zawodnikom, poprzez swoich
reprezentantéw, na realne ksztatltowanie formatu rozgrywek oraz wielu
szczegbtowych przepiséw (takich jak limity wickowe, szczegéty kontrak-
tow, kontrole dopingowe, polityka wobec mtodych zawodnikéw) w for-
mie dialogu spolecznego. Przyjete w Stanach Zjednoczonych rozwigzania
prawne moga mie¢ réwniez negatywne strony. W przypadku braku roz-
sadku w dazeniu do ugody w negocjowaniu CBA, instytucja lokautu, kté-
ra ma do dyspozycji pracodawca, moze destrukcyjnie wplynaé na poziom
rozgrywek i w pewnym sensie odbiera kibicom pewnos¢ i ciggtos¢ sledze-
nia wydarzent w danej dyscyplinie sportu. Co wigcej, z powodu przestoju
w $wiadczeniu pracy przez sportowcdw, zatrudnienie straci¢ moze wiele
podmiotéw zwigzanych z liga na nizszym szczeblu hierarchii, tj. obstuga
techniczna, najemcy lokali czy przedsigbiorcy z branzy gastronomicznej,
pracujacy na halach podczas spotkan i bedacy w znacznym stopniu zalez-
ni od ligi. W wielu przypadkach jest to dla nich jedyne Zrédlo utrzyma-
nia. Tym samym, z powodu lokautu poszkodowane sa osoby nie majace
realnego wplywu na t¢ sytuacjg, a nie tylko sportowcy oraz wiasciciele
klubéw. Dlatego tez generalna percepcja lokautu jest negatywna i postrze-
ga si¢ go raczej jako ostateczng koniecznos¢, niz stan pozadany.
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ABSTRAKT

BarTromige] BERBEC

Lockout concept in American sports law
on the example of the professional NBA league

The article presents the issue of the lockout concept in American sports law. The
author based his deliberations on example of professional NBA league. The lockout
is an instrument of solutions the labor dispute or strike. It’ roots should be find in
American labor law. The author sees the lockout rather as a negative instrument,
a kind of extreme measures.
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Sytuacja prawna polskiej mniejszosc
narodowej w Republice (zeskiej

Stowa kluczowe: Republika Czeska, polska mniejszosé¢ narodowa w Czechach, polska
mniejszos¢ narodowa, prawo mniejszosci narodowych

1. Wprowadzenie

Polacy stanowia druga co do wielkosci mniejszo$¢ narodowa w Republi-
ce Czeskiej a trzecig mniejszo$¢ etniczng zaraz po Stowakach i Romach.
Zgodnie z powszechnym spisem ludnosci z 2011 r. narodowo$¢ polska
deklaruje 39 096 os6éb. Zdecydowana wickszos$¢ z nich bo az 28 138
o0s6b zamieszkuje obszar wojewddztwa Morawsko—Slqskiego, w szczeg6l-
nosci czeskiej czesci Slaska Cieszyniskiego, zwang Zaolziem.! Stanowia
oni autochtoniczng ludnos¢ tego terenu. W zwiazku z szybka asymila-
cja oraz niekorzystng strukturg geograficzng Polakéw w Czechach licz-
ba oséb deklarujacych przynalezno$¢ polska szybko maleje.? Wynikajaca

1 Tab. 13 Obyvatelstvo podle ndrodnosti a podle velikostnich skupin obci a kraji, heep://
www.czso.cz/sldb2011/redakce.nsf/i/tab_13/$File/ZVCRO13.xls [dostgp 12.08.2014].

2 Wpg spisu ludnosci z 1991 r. tylko Zaolziu narodowo$¢ polska deklarowato 43 479
0s6b. Zob. T. Zahradnik, Struktura narodowosciowa Zaolzia na podstawie spiséw
ludnosci 1880—1991, Trzyniec 1991.
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z tego potrzeba ochrony polskiej kultury i tozsamosci spoczywa zaréwno
na paristwie, na ktérego terytorium mniejszo$¢ wystgpuje, na paristwie,
z ktérym dana mniejszo$¢ si¢ utozsamia oraz na spolecznosci migdzyna-
rodowej. W tym konkretnym przypadku zatem nacisk zostanie potozony
na obowiazki pastwa polskiego wzgledem mniejszosci polskiej w Repu-
blice Czeskiej jak i realizacji przez Czechy standardéw migdzynarodo-
wych odnoszacych si¢ do tych kwestii. Jako ze tematyka ta jest bardzo
kompleksowa i analiza moze by¢ przeprowadzana w wielu aspektach, ni-
niejsze opracowanie przyblizy uwarunkowania prawnomiedzynarodowe,
powinnosci spoczywajace na panstwie polskim oraz krétka charaktery-
styke najwazniejszych z punktu widzenia niniejszej spolecznosci praw
podlegajacych ochronie.

2. Ewolucja pojecia mniejszosci narodowej
w miedzynarodowym porzgdku prawnym

Aby moéc odpowiedzie¢ na pytanie w jaki sposéb w prawie migdzyna-
rodowym definiowana jest mniejszo$¢ i na jaki zasadach przyznawane
sa jej prawa nalezy si¢ cofna¢ do poczatkéw XX wieku. Pojecie narodu
we wspélczesnej znanej nam formie uksztaltowalo si¢ na przefomie XIX
i XX wieku. Wtedy zacze¢to dostrzegaé, ze nardd, jako jednostka wyod-
rebniona etnicznie, kulturalnie, jezykowo, a czgsto tez religijnie powinien
pozostaé tworem wyodrebnionym politycznie. Niestety czgsto bylo to
niemozliwe ze wzgledu na sytuacj¢ geopolityczna. Niemniej jednak $wia-
domo$¢ narodowa wzrastata.

Przyczynito si¢ to bezposrednio do tak brzemiennego w skutkach prze-
tasowania na politycznej mapie Europy po pierwszej wojnie $wiatowe;.
Niestety wiele grup etnicznych znalazfo si¢ poza granicami paristw do
ktérych powinny przynaleze¢. Decyzje polityczne zapadajace na szczycie
byly bowiem dalekie od doskonatosci. Dla zapewnienia politycznej sta-
bilnosci dazono jednak by mniejszosciom przyznano pewne prawa. Mia-
ty by¢ one zapewnione przez tzw. Traktaty Mniejszosci zawarte gtéwnie
w 1919 r. i monitorowane przez Lige Narodéw. Podzielone one zostaty
na 3 rodzaje. Pierwszy z nich odnosit si¢ do pafstw pokonanych czy-
li Austrii, Wegier, Bulgarii i Turcji. Drugi rodzaj odnosit si¢ do paristw
powstatych w zwiazku z rozpadem Imperium Osmanskiego (poza jego



SYTUACTA PRAWNA POLSKIED MNIEISZ0SCI NARODOWED W RepuBLICE Czeskie) 20]

granicami) oraz do panstw, ktérych granice zostaly w jaki$ sposéb naru-
szone (Czechostowacja, Jugostawia, Polska, Grecja, Rumunia). Trzeci ro-
dzaj odnosit si¢ do terytoriéw spornych (Gdarsk, Gérny Slask).” Traktaty
te jednak odnosity si¢ do konkretnych grup wyrézniajacych si¢ jezyko-
wo, rasowo czy religijnie. Brakowalo generalnego odniesienia do mniej-
szosci. Jak podaje Hurst Hannum, prawdopodobnie pierwsza definicja
mniejszosci wyptyneta w zwiazku z raportem Ligi Narodéw, gdzie jeden
z raportujacych wymienit jako niezbedne elementy dla zdefiniowania ta-
kiej grupy réznice rasowe, religijne i jezykowe. Podkreslit réwniez, ze dla
nadania praw mniejszo$ci niezbedny jest kontekst historyczny, z ktdrego
wynika, ze zachodzity lub zachodza niepokoje pomi¢dzy grupami, kt6-
rych dotknety zmiany terytorialne.* W zwiazku z zaangazowaniem Ligi
Narodéw w kwestie rozstrzygania sporéw dotyczacych mniejszo$ci, moz-
na znalez¢ kilka precedensowych opinii doradczych oraz orzeczeni State-
go Trybunatu Sprawiedliwo$ci Migdzynarodowej.’

Na ksztatt wspétczesnego systemu ochrony praw mniejszosci maja
akty prawa mig¢dzynarodowego wydane po drugiej wojnie $wiatowej.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze do dnia dzisiejszego nie istnieje generalnie
akceptowalna definicja mniejszosci narodowej w prawie migdzynarodo-
wym, co przeklada si¢ na niejednoznacznos¢ interpretacyjng tego poje-
cia.® Jednym z najbardziej doniostych dokumentéw zwiazanych z prawa-
mi cztowieka jest Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, uchwalona
w 1948 roku. Zawiera ona katalog praw i wolnosci, ktéry stat si¢ ka-
mieniem wegielnym pod chociazby europejski system ochrony w posta-
ci Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
z 1950 r. Nie ma jednak w tym dokumencie zadnej wzmianki odnoszacej
si¢ do mniejszosci, nie wspominajac juz o definicji prawnej tego pojecia.
Byto to w zwiazku z tym spore utrudnienie w dazeniu do zharmonizowa-
nia tej dziedziny na arenie mi¢dzynarodowej a zarazem sygnat dajacy do

3 H. Hannum, 7he Concept and Definition of Minorities, [w:] Weller M. (red.), Uni-
versal Minority Rights, Oxford University Press 2007, s. 53.

4 IThidem, s. 54.

5 (ang.) Permanent Court of International Justice — P.C.I.]J. Najwazniejsze opinie dorad-
cze: Settlers of German Origin in Poland, 1923 P.C.L]. (ser. B) No. 6 (Sept. 10); Greco-
Bulgarian Communities, 1930 P.C.1]. (ser. B) No. 17 (July 31); Orzeczenia: Rights of
Minorities in Upper Silesia (Germ. v. Pol.), 1928 P.C.L]. (ser. A) No. 15 (Apr. 26).

6 The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Volume VII, Oxford Uni-
versity Press 2012, s. 254.
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zrozumienia, ze patistwa niekoniecznie s skfonne na oddanie sfery decy-
dowania w zakresie mniejszoci na rzecz spotecznosci migdzynarodowej.

Pierwszym dokumentem stanowiacym podstawe do rozstrzygania
o tym jak definiowa¢ mniejszo$¢ narodowa byt Pakt Praw Cywilnych
i Obywatelskich z 1966 r., ktdry nie zawiera wprawdzie definicji mniej-
szo$ci narodowej ale w brzmieniu art. 27 chroni prawa oséb nalezacych
do mniejszosci etnicznych, religijnych i jezykowych (prawo do wlasnego
zycia kulturalnego, wyznawania i praktykowania wiasnej religii oraz po-
stugiwania si¢ wlasnym jezykiem).” Mozna zauwazy¢, ze z jednej stro-
ny gwarantuje si¢ prawa wynikajace z konwencji osobom nalezacym do
mniejszosci, z drugiej za$ strony nie narzuca si¢ pafistwom sygnatariu-
szom sposobu definiowania mniejszosci per se. Na sam koniec nalezy
przytoczy¢ definicje pojecia mniejszo$ci narodowej, zawartej w propono-
wanym przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy protokole do-
datkowym do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci.® Pomimo, ze dokument ten nie wszedt w zycie, to uznawany
jest przez doktryng jako jedyny formalny dokument zawierajacy legalna
definicj¢ mniejszo$ci narodowej.” Zgodnie z nim ,mniejszo$¢ narodowa
odnosi si¢ do grupy ludzi w danym panistwie, ktéra:

a) przebywa na terytorium tego paristwa i posiada jego obywatel-

Stwo;

b) utrzymuje dtugotrwale, stale i trwale wigzi z tym panstwem,

) cechuje si¢ odmiennoscia etniczna, kulturowa, religijng lub jezykowa;

d) jest nalezycie reprezentowana, jednakze mniejsza liczebnie niz

reszta populacji pafistwa albo regionu tegoz pafstwa;

e) jest zmotywowana troska o zachowanie jednosci, ktéra konstytu-

uje ich wspélng tozsamos¢, wlacznie z ich tradycja, kultura, religia
i jezykiem.

Podsumowujac, wedtug wypracowanego przez lata pewnego consensu-
su, za mniejszoéci narodowe nalezy uznawaé pewne grupy ludzi wyréznia-
jace si¢ pod wzgledem religijnym, kulturowym, jezykowym, etnicznym,
ktére jednak ze wzgledu na réine czynniki zamieszkuja oraz posiadaja
obywatelstwo paristwa, w ktérym stanowia mniejszo$¢ w stosunku do

7 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

8 Art. 1 Rekomendacji nr 1201 (1993) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy,
44 sesja, 22 posiedzenie, 1 lutego 1993.

9 H. Hannum, 7he Concept and Definition of Minorities. .., s. 59.
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ogétu mieszkaricéw. Niezbednym czynnikiem jest réwniez wola zacho-
wania tej odrebnosci przez dang zbiorowos¢.

3. Pozycja prawna polskiej mniejszosci narodowej w Republice Czeskiej

Wazkie znaczenie dla przestrzegania praw mniejszosci polskiej w Repu-
blice Czeskiej oraz wsparcia, jakiego ta mniejszo$¢ moze si¢ spodziewad
zaréwno ze strony rzadu czeskiego jak i polskiego, ma dokument przyje-
ty w ramach europejskiego systemu ochrony praw mniejszo$ci narodo-
wych. Jest nim mianowicie Konwencja Ramowa Rady Europy o ochro-
nie mniejszo$ci narodowych przyjeta dnia 1 lutego 1995 r. Stata si¢ ona
pewnym punktem odniesienia dla standardéw ochrony praw mniejszosci
w Europie. W Czechach konwencja ta weszta w zycie w 1998 r.% w Pol-
sce dopiero w 2001 r." Niemniej jednak jest to pierwszy dokument rangi
mi¢dzynarodowej, ktéry odrgbnie traktuje o prawach mniejszosci naro-
dowej. Normy tej konwengji, sformutowane w sposéb ogélny nie nadaja
si¢ do bezposredniego stosowania i wymagaja implementacji odpowied-
nich instrumentéw prawnych do porzadkéw prawnych padstw bedacych
strong konwencji. Jest to rozwigzanie dajace pewna swobod¢ w wyborze
formy i §rodkéw realizacji celéw stawianych przez konwencje. Konwencja
ta nie powinna jednak by¢ interpretowana w catkowitej odr¢bnosci od
dorobku prawnego Rady Europy w zakresie ochrony praw cztowieka. Ist-
nieja nawet poglady w doktrynie méwiace o suplementarnym, lecz auto-
nomicznym charakterze niniejszej konwencji w stosunku do Europejskiej
Konwengji praw cztowieka i podstawowych wolnosci (EKPCz) z 1950 r."?
Rada Europy nauczona do$wiadczeniem odrzuconego protokotu do-
datkowego do EKPCz, nie umiescita w konwengji definicji mniejszosci
narodowej. Pomimo swobody interpretacyjnej panstw, istnieja opinie

10 Os$wiadczenie Ministerstwa Spraw Zagranicznych o ratyfikacji Konwencji Ramo-
wej o ochronie mniejszosci narodowych. ,,Sbirka zikonti Ceské Republiky” 1998,
nr 96.

I Oswiadczenie Rzadowe z dnia 15 pazdziernika 2001 r. W sprawie mocy obowia-
zujacej Konwencji ramowej o ochronie mniejszoéci narodowych, sporzadzonej dnia
1 lutego 1995 r. (Dz.U. z dnia 15 marca 2002 r.).

2 C. Mik, Ochrona mniejszosci narodowych w prawie europejskim, ,Panistwo i Prawo”
1996, z.3, s. 26.
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moéwigce o koniecznodci objecia postanowieniami konwencji réwniez
0s6b nie posiadajacych obywatelstwa kraju, na terenie ktérego przebywa-
ja. Spotyka si¢ to jednak z oporem wielu paristw."

Nawiazujac do czeskiego porzadku prawnego, standardy ochrony
praw mniejszosci sg okreslone w Konstytucji'é, Karcie Podstawowych
Praw i Wolnosci® jak i w ustawie o prawach cztonkéw mniejszosci naro-
dowych."* W tym ostatnim znajduje si¢ definicja prawna pojecia mniej-
szo$ci narodowej oraz cztonka mniejszoéci narodowej. Zgodnie z para-
grafem 2 ustawy mniejszo$¢ narodows definiuje si¢ jako ,spotecznos¢
obywateli Republiki Czeskiej zyjacych na terenie obecnej Republiki
Czeskiej, ktérzy odrézniajg si¢ od pozostatych obywateli z reguty wspdl-
nym pochodzeniem etnicznym, jezykiem, kulturg i tradycjami, tworza
liczng mniejszo$¢ ludnosci i jednocze$nie przejawiaja wole uwazania ich
za mniejszo$¢ narodowa w celu podejmowania wspélnych wysitkéw dla
zachowania i rozwoju wlasnej tozsamosci, jezyka i kultury a jednocze-
$nie wyrazania i ochrony intereséw ich spotecznosci, ktéra si¢ historycz-
nie wytworzyta”."” Jak mozna tatwo zauwazy¢, definicja ta komponuje
si¢ z wypracowanymi w doktrynie pogladami. Poszczegélne elementy
wspolgraja ze sobg. Aspektem podlegajacym dyskusji jest jedynie twier-
dzenie, ze za mniejszo$¢ uwaza si¢ tylko obywateli czeskich, bowiem
w przypadku Polakéw zyjacych w Czechach az 16800 z nich (z czego
ponad 4200 z woj. Morawsko Slaskiego) posiada obywatelstwo pol-
skie."® Biorac to pod uwage, mozna wywnioskowa¢, ze te osoby moga
mie¢ utrudniony lub wrecz niemozliwy dostgp do korzystania z praw
przystugujacym mniejszo$ciom. Dla poréwnania, definicja mniejszosci

B P. Kukuryk, Europejski model ochrony praw mniejszosci, ,Przeglad Prawa Europej-
skiego” 2003, nr 2(13), s. 51.

4 Konstytucja Republiki Czeskiej z dnia 16 grudnia 1992 r., ,Sbirka zdkonti Ceské
Republiky” 1993, nr 1.

15 Uchwata Prezydium Czeskiej Rady Narodowej o ogloszeniu Karty Podstawowych
Praw i Wolnosci jako czg¢sci porzadku konstytucyjnego Republiki Czeskiej z dnia
16 grudnia 1992. ,,Sbirka zdkonti Ceské Republiky” 1993, nr 2 z pézn zm.

16 Ustawa o prawach cztonkéw mniejszoéci narodowych i o zmianie niektérych ustaw
z dnia 10 lipca 2001 r. ,,Sbirka zakon Ceské Republiky” 2001, nr 273 z pézn. zm.

17 Ttum. ]. Branna (red.), Wybdr dokumentow prawnych dotyczqcych mniejszosci i grup
narodowych. Tom V1: Polacy w Czechach, Stowarzyszenie ,Wspdlnota Polska”, War-
szawa 2004, s. 36.

8 1ab. 3 Obyvatelstvo podle stdtniho obianstvi a podle velikostnich skupin obci a kraji, htep://
www.czso.cz/sldb2011/redakce.nsf/i/tab_3/$File/ZVCR0O03.xls [dostep: 12.08.2014].
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narodowej i etnicznej w polskim prawodawstwie jawi si¢ inaczej. Arty-
kut 2 ustawy o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o jezyku
regionalnym definiuje mniejszosci w sposéb o wiele mniej elastyczny.”
Oprécz elementéw zawartych w czeskiej definicji, jest réwniez przestan-
ka zamieszkiwania przez dana mniejszo$¢ obecnego terytorium RP przez
co najmniej 100 lat. Jakby tego byto mato, mniejszosci narodowe i et-
niczne te s3 wymienione w ustawie w sposéb enumeratywny, co znacz-
nie ogranicza mozliwosci ubiegania si¢ o status mniejszosci. Jest to ja-
skrawy przyktad swobody w definiowaniu pojecia mniejszosci na gruncie
wewnetrznego porzadku prawnego danego panstwa. Co dotyczy czlon-
ka mniejszosci narodowej, jest definiowany jako ,,obywatel Republiki
Czeskiej, ktéry deklaruje przynalezno$¢ do narodowosci innej niz cze-
ska i wyraza zyczenie, by uwazano go za czfonka mniejszosci narodowej
razem z innymi, ktérzy deklaruja przynaleznos$¢ do tej samej mniejszo-
$ci narodowej.”* W tym wypadku polska ustawa nie definiujac wprost
cztonka mniejszo$ci narodowej, nie odbiega od czeskich regulacji. Nie
mniej jednak na gruncie czeskiego prawa przyznanie danej grupie statusu
mniejszosci jest fatwiejsze, co $wiadczy o wigkszej otwartoéci czeskiego
spoleczenistwa na te kwestie.

Jak juz zostalo wspomniane, warunkiem uznania za mniejszo$¢ et-
niczng badZ narodowa w danym paristwie, jest posiadanie obywatelstwa
tego panistwa. Czesto wiec, ze wzgledu na dlugotrwaty okres zamiesz-
kiwania na terytorium tego paristwa osoby utozsamiajace si¢ z innym
panstwem nie legitymujg si¢ obywatelstwem paristwa z ktérego wywodza
swoje korzenie. Taka sytuacja dotyczy réwniez Polakéw. Zgodnie z cze-
skim ustawodawstwem osoba, ktérej zostaje przyznane obywatelstwo
czeskie powinna wykaza¢, ze utracila obywatelstwo innego paristwa,
poza wyjatkami okreslonymi w ustawie.?! Jest to zgodne z powszechnag
zasada prawa migdzynarodowego, aby unika¢ sytuacji podwéjnego oby-
watelstwa, co rodzi szereg probleméw natury prawnej. Dziata to réwniez
w drugg strong, to znaczy w przypadku dobrowolnego nabycia obywatel-
stwa innego pafstwa, obywatelstwo czeskie zostaje utracone. Pomijajac

19 Ustawa z dnia 6 stycznia 2005 r. o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz
o jezyku regionalnym (Dz.U. Z 2005 r. nr 17, poz. 141).

20 Ibidem.

21 Ustawa o nabywaniu i utracie obywatelstwa Republiki Czeskiej z dnia 29 grudnia
1992 . ,Sbirka zdkonti Ceské Republiky” 1993, nr 40 z pézn. zm.
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jednak te niuanse, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, na jakiej zasadzie
obywatel Republiki Czeskiej, deklarujacy przynalezno$¢ do polskiej na-

rodowosci moze by¢ i jest chroniony przez paristwo polskie.

4, 0bowi<iz|(i Rzeczpospolitej Polskiej
wobec Polakéw przebywajgcych Republice Czeskiej

Nie ulega watpliwosci, ze istnieje konstytucyjny obowiazek ochrony oby-
wateli polskich przebywajacych za granica. Wiaze si¢ to z obowiazkiem
lezacym na polskich stuzbach dyplomatycznych do udzielania niezbed-
nej pomocy swoim obywatelom, na terenie danego parnstwa. Jednakze
artykut 6 Konstytucji RP wprowadza obowiazek dotyczacy udzielania
pomocy Polakom przebywajacym za granica utrzymywania ich wig-
z6w z ojczyzng. W tym wypadku doktryna jest zgodna, ze nie chodzi
tutaj o Polakéw jako tylko i wytacznie obywateli polskich. Nalezy bo-
wiem otoczy¢ opiekg réwniez osoby, ktére deklarujg przynaleznos¢ do
narodu polskiego.?* Teoretycznie, obowiazki wobec Polakéw znajduja-
cych si¢ poza ojczyzna spoczywaja na wielu jednostkach. Raport o sy-
tuacji Polonii i Polakéw za granica wymienia takie organy i instytucje
jak Kancelaria Senatu, Kancelaria Prezesa Rady Ministréw, Minister-
stwo Edukacji Narodowej, Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego,
Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych i Administracji, Ministerstwo Gospodarki, Ministerstwo
Sportu i Turystyki, Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Urzad do
Spraw Kombatantéw i Oséb Represjonowanych, Rada Ochrony Pamigci
Walk i Mgczeristwa, Ministerstwo Spraw Zagranicznych.” Formalnym
narze¢dziem do zabezpieczenia intereséw Polakéw stanowia dwie umo-
wy bilateralne pomigdzy Rzeczpospolita a Czechami. W ukfadzie pomie-
dzy Rzeczapospolitg Polska a Czesks i Stowacka Republikg Federacyjna
o dobrym sasiedztwie, solidarnosci i przyjacielskiej wspétpracy mozna

22 B. Banaszak, Konstyrucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C.H. Beck, Warsza-
wa 2009 s. 56. W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2009 s. 16.

B Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Krzysztof Sawicki (red.), Raport o sytuacji Polo-
nii i Polakéw za granicq, Warszawa 2009, s. 5.
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znalez¢ zobowiazanie stron do stworzenia przestrzeni, w ktérej cztonko-
wie mniejszosci beda mogli si¢ rozwijaé poprzez kultywowanie tradycji,
religii, jezyka, czy tez skupianie si¢ w organizacjach.** Ma si¢ to odbywa¢
bez jakiejkolwiek préby asymilacji. W kolejnej umowie znajduje si¢ za-
pis stanowiacy, Ze strony zapewnia mniejszo$ciom na terytorium swojego
paristwa (odpowiednio mniejszo$ci czeskiej i polskiej) ,warunki sprzy-
jajace zachowaniu, rozwojowi i wyrazaniu ich tozsamosci narodowej,
religijnej, kulturowej i jezykowej w ramach przepiséw obowiazujacych
(...)”." Zwazywszy na brzmienie artykutu 6 Konstytucji RP oraz po-
stanowieri uméw miedzyrzadowych, fatwo zauwazy¢, ze zakres ochrony
zapewniany mniejszo$ciom rézni si¢ od tego zapewnianego obywatelom
przebywajacym za granica. Nie jest to bowiem typowa ochrona konsular-
no-dyplomatyczna. Uzasadnione to jest dwoma przestankami. Po pierw-
sze formalnie rzecz ujmujac osoby przynalezne do mniejszosci polskiej,
a posiadajace obywatelstwo obcego padstwa (réwniez podwéjne obywa-
telstwo) podlegaja jurysdykgji paristwa, ktdrego sa obywatelami i to pan-
stwo ma im zapewni¢ opieke dyplomatyczna. Dodatkowo, w przypadku
os6b przebywajacych na stale poza granicami Polski zachowanie wigzi
z ojczyzna jest kwestig kluczowa, najlepiej osiagang wlasnie poprzez roz-
woj szeroko pojetej kultury, ktéra pozwala na ocalenie tozsamosci.

Niezaleznie od tego o jakiego rodzaju opiece nad Polakami czy Polonia
rozmawiamy niewatpliwym pozostaje fake, ze do najwazniejszych jednostek,
na ktérych spoczywajq te kwestie mozna zaliczy¢ Rzad, Prezydenta RP, przy
pomocy swojej kancelarii i Senat RP przy pomocy swojej kancelarii.?® Kwe-
stig newralgiczng a zarazem najwazniejsza dla uprawiania skutecznej polityki
propolskiej za granica jest koordynacja stron zaangazowanych.

W przypadku strony rzadowej pierwszoplanowa rola nalezy do Kan-
celarii Prezesa Rady Ministréw oraz Ministerstwa Spraw Zagranicznych.
Kancelaria zajmuje si¢ koordynacja prac majacych na celu realizacjg rza-
dowego programu wspdtpracy z Polakami za granica oraz odpowiada
za kontakty z instytucjami spoza sfery rzadowej””. MSZ z kolei odpowiada

% Dz.U. z dnia 10 sierpnia 1992 r., nr 59, poz. 296, art. 8.

25 Umowa migdzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzadem Republiki Czeskiej
o wspétpracy w dziedzinie kultury, szkolnictwa i nauki podpisana w Pradze dnia 30
wrze$nia 2003 r. (Dz.U. z dnia 16 listopada 2004 r.), Art. 11.

2 Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Rzqdowy Program Wspéipracy z Polonig i Pola-
kami Za Granicg, Warszawa 2007, s. 10.

7 Ibidem, s. 11.
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za ,projektowanie zalozen polityki rzadu RP wobec Polonii i Polakéw
za granica, biezace korygowanie jej kierunkéw i priorytetéw, przedstawianie
propozycji rozwiazan w sytuacjach problemowych.””® Koordynacja dziatari
rzadowych jest realizowana gtéwnie za pomocg Migdzyresortowego Zespo-
tu do Spraw Polonii i Polakéw za Granica utworzonego zarzadzeniem Pre-
zesa Rady Ministréw.? Jest to organ pomocniczy Prezesa Rady Ministréw,
do ktérego zadari nalezy w szczegdlnosci opracowywanie projektéw dziatari
i programu Rzadu, koordynacja dziatan organéw administracji rzadowej
realizujacej zadania w zakresie wspdlpracy z Polonig i Polakami zyjacymi
za granica; ocena i wycigganie wnioskoéw co do realizacji dziatari podejmo-
wanych przez administracj¢ rzadowa; dokonywanie ocen stanu realizacji
spraw przedstawionych administracji rzadowej przez srodowiska polonij-
ne w $wiecie; inicjowanie badan o sytuacji mniejszosci polskiej w $wiecie;
zapewnienie wymiany informacji w tym zakresie czy tez promocja Polski
za granica. Dla zapewnienia spéjnosci dziatart w sktad zespolu wchodza
przedstawiciele poszczegdlnych jednostek rzadowych zobowiazanych do po-
mocy Polakom za granica w ramach swoich kompetencji.*”

Ministerstwo Spraw Zagranicznych, jako najbardziej kompetentne
i uprzywilejowane wzgledem innych resortow jesli chodzi o kontakty za-
graniczne ma obowiazek koordynowa¢ dziatania pozostatych komérek rza-
dowych w zakresie realizacji swoich celéw wykraczajacych poza granice
panistwa polskiego. Poza tym istotny punkt dotyczacy mniejszosci nalezy
czuwanie nad ochrong ich praw, w szczegdlnosci podejmowania interwen-
¢ji w przypadku naruszania regulacji mi¢dzynarodowych, ktére dotyka-
ja mniejszo$¢ polska, stwarzanie odpowiednich warunkéw dla nauczania

8 Ibidem, s. 15.

29 Zarzadzenie Nr 12 Prezesa Rady Ministréw z dnia 7 lutego 2006 r. w sprawie Mi¢-
dzyresortowego Zespotu do Spraw Polonii i Polakéw za Granica (M.P. z dnia 10
lutego 2006 r.).

30 Przewodniczacym Zespotu jest Sekretarz Stanu w Kancelarii Prezesa Rady Mini-
stréw;wiceprzewodniczacym jest sekretarz lub podsekretarz stanu w Ministerstwie
Spraw Zagranicznych; cztonkami Zespotu sa podsekretarz stanu w Ministerstwie
Edukacji i Nauki; podsekretarz stanu w Ministerstwie Kultury i Dziedzictwa Na-
rodowego; podsekretarz stanu w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych i Administra-
Gji; podsekretarz stanu w Ministerstwie Finanséw; podsekretarz stanu w Minister-
stwie Gospodarki; podsekretarz stanu w Ministerstwie Pracy i Polityki Spotecznej;
podsekretarz stanu w Ministerstwie Sportu; doradca Prezesa Rady Ministréw ds.
Polonii oraz Polakéw za Granica; dyrektor Departamentu Konsularnego i Polonii
w Ministerstwie Spraw Zagranicznych.
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jezyka polskiego i w jezyku polskim.! Szczegélng role w tym przypadku od-
grywaja konsulaty. Obowiazki konsula odnosnie Polakéw za granica i Polo-
nii zostaly ogélnie ustalone w ustawie z dnia 13 lutego 1984 r. o funkcjach
konsuléw.** Artykut 10 pke. 4 stanowi, ze konsul ma obowiazek umacniania
wiezi miedzy Polonia Zagraniczna a Polska. Na terenie Republiki Czeskiej
obowiazki te spoczywaja na ramionach konsula z siedzibg w Ostrawie. Jest
to najblizsze tamtejszej spolecznosci Polakéw ogniwo rzadowe bezposrednio
spajajace je z ojczyzna. Niestety niektére poczynania wladz centralnych nie
sprzyjaja rozwojowi tamtejszej spofecznosci, czego przykladem moze by¢ li-
kwidacja w 2010 r. stanowiska Konsula ds. Polonii i Kultury i Opieki Kon-
sularnej. Szczegdlnie bolesne jest to w sytuagji, gdy polska mniejszo$¢ dra-
matycznie si¢ kurczy, a jak wiadomo im mniejsza spoleczno$é, tym trudniej
jest si¢ broni¢ samodzielnie, bez zewng¢trznego wsparcia.

Z ramienia wladzy ustawodawczej opieka nad Polonia i Polakami
za granicy tradycyjnie zajmuje si¢ Senat RP. Z jego ramienia Sekretariat
Senatu RP zajmuje si¢ gtéwnie finansowaniem dziatalnosci organizadji
polonijnych za granica. Odbywa si¢ to za posrednictwem krajowych or-
ganizacji pozarzadowych, ktérych celem statutowym jest bezposrednia
wspotpraca z Polakami za granica.” Giéwne kierunki finansowania to
wspieranie organizacji i §rodowisk polonijnych, o$wiaty, promowanie
kultury polskiej i ochrona polskiego dziedzictwa narodowego, wspieranie
ksztattowania postaw obywatelskich w §rodowiskach polonijnych i pol-
skich, upowszechnianie wiedzy o Polsce, jezyku i kulturze oraz ksztatto-
wanie pozytywnego wizerunku Polski i Polakéw, pomoc socjalna i cha-
rytatywna.** Organizacje polonijne w Czechach otrzymuja szdsta co do
wielkosci dotacjg na wydatki inwestycyjne, co stanowi 3,59% wszystkich
przyznanych $rodkéw na inwestycje. Jednoczesnie W trakcie VII kaden-
cji najliczniejsza grupe zadan, dotyczacych remontéw doméw polskich
realizowano wlasnie w Czechach (gtéwnie Polskiego Zwiazku Kultural-
no-Os$wiatowego).”> Swiadczy to o aktywnosci miejscowej Polonii, kté-
rej bez pozyskiwanych zewngtrznie $rodkéw finansowych bytoby cigzko
utrzymywac obiekty stuzace dla ich celéw.

31 Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Rzgdowy Program Wipéipracy..., s. 16.

32 Tekst jednolity Dz.U. z 2002 nr 215, poz. 1823.

33 Kancelaria Senatu — Biuro Polonijne, Senat VII kadencji na rzecz Polonii i Polakéw
za granicq, Warszawa 2011, s. 5.

34 IThidem, s. 25.

35 Ihidem, s. 64.
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5. Pozycja prawna i faktyczna mniejszosci polskiej
w Republice Czeskiej w kontekicie poszczegdlnych praw.

Aby zilustrowa¢ sytuacj¢ mniejszosci polskiej w czeskiej republice nale-
zaloby odnie$¢ si¢ do konkretnych praw im przyznanych. Jednakze dla
zachowania rozsadnych proporcji przedstawione zostanie prawo oparte
na ogdlnych zasadach paristwa prawnego oraz prawo zorientowane typo-
WO na mniejszosci.

Zasada niedyskryminacji w odniesieniu do mniejszosci narodowych
moze by¢ rozpatrywana w dwéch aspektach. Pierwszy aspekt odnosi sie
do ogdlnej zasady niedyskryminacji potaczonej z prawami czlowieka od-
noszacymi si¢ bezposrednio do mniejszosci narodowych. Drugi aspekt
opiera si¢ na standardach majacych na celu ochrong i promocj¢ prawa
mniejszoéci narodowej do zachowania swojej tozsamosci.*® Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej okresla w art. 21 wprost, ze dyskry-
minacja ze wzgledu na przynalezno$¢ narodows jest zakazana.”” Jako, ze
Karta jest integralng cz¢scia pierwotnego prawa Unii Europejskiej wiaza-
ca panstwa cztonkowskie, daje to mozliwos¢ powotywania si¢ na Kartg.

Mniejszo$¢ polska w Czechach jest jednak chroniona réwniez na po-
ziomie zapiséw konstytucji i ustaw. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 24
Karty Praw i Wolnosci przynaleznos¢ do jakiejkolwiek mniejszosci narodo-
wej lub etnicznej nie moze za sobg pociaga¢ negatywnych skutkéw praw-
nych, co réwna si¢ zakazowi dyskryminagji na poziomie prawa krajowego.
Norma wynikajaca z tego artykutu jest norma pozytywna. Nie zaktada
ona bowiem tylko zakazu dyskryminagji, ale réwniez obowiazek zapew-
nienia réwnych warunkéw w stosunku do reszty spoleczenistwa. Kolejny
artykut zas jest odzwierciedleniem zasady tzw. pozytywnej dyskryminagji.
Znajduje to swéj wyraz w normach prawnych preferencyjnych w stosunku
do innych grup spolecznych. Jest to uzasadnione gorsza pozycja fakeyczng
danej grupy. Innymi sfowy niemozno$¢ ochrony wlasnych praw przez dana
mniejszo$¢ jest wzmocniona przepisami prawa nakladajacymi obowiaz-
ki pomocy mniejszo$ciom w utrzymaniu swojej tozsamoséci. W ostatnich
latach Republika Czeska poczynita znaczne postgpy w celu zapewnienia

36 K. Henrard, Non-discrimination and Full and Effective Equality, [w:] Weller M.
(red.), Universal Minority Rights, Oxford University Press 2007, s. 75.
37 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (2010/C 83/02).
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réwnosci w traktowaniu mniejszosci, poprzez ustanowienie nowych prze-
piséw oraz instytucji prawnych. Nalezy w szczeg6lnosci wspomnie¢ o usta-
wie antydyskryminacyjnej z 2008 r.*® Zgodnie z raportem Rady Europy
odno$nie sytuacji mniejszosci w Czeskiej Republice ustawa ta jest podsta-
wa prawng dla zasady réwnosci na tle etnicznym, rasowym, narodowoscio-
wym czy religijnym.* Ustala réwniez ochrong sadowa. Zgodnie z ustawg
cigzar dowodowy odnosnie dyskryminacji posredniej spoczywa na osobie,
instytucji oskarzonej o tego typu dyskryminacje, co przyczynia si¢ do rze-
czywistego wzmocnienia pozycji prawnej mniejszosci. Co istotne, wprowa-
dza si¢ mozliwos¢ stosowania prawa antydyskryminacyjnego w stosunkach
horyzontalnych, pomigdzy osobami prywatnymi. Instytucja upowazniona
do pomagania ofiarom dyskryminadji jest czeski odpowiednik Ombud-
smana.*’ Kolejnym elementem majacym pozytywny wplyw na ksztatto-
wanie przestrzeni publicznej bez dyskryminagji jest stanowisko rzadowe-
go komisarza praw cztowieka upowaznionego do oceny sytuagji i ustalania
standardéw dotyczacych ochrony praw czlowieka, monitorowania ustawo-
dawstwa oraz proponowania nowych rozwigzan dla rozwoju systemu praw
cztowicka w Czechach.”! Dyskryminacja w republice Czeskiej dotyczy
w szczegdlnosci mniejszosci Romskiej. Biorae pod uwagg praktyczny brak
skarg do ombudsmana w tym zakresie ze strony mniejszosci polskiej moz-
na stwierdzi¢, ze jest to problem mniej zauwazalny, niemniej jednak pewne
incydenty wystepuja, chociazby w dziedzinie edukagji.

Bardzo waznym prawem przyznanym mniejszo$ciom, z punktu widze-
nia omawianego przypadku, jest kwestia zachowania tozsamosci poprzez
edukacje i dostgp do rodzimego jezyka. W zwiazku z podobienistwem jezy-
kowym dwéch omawianych narodéw przyspieszonym procesem asymilacji
ludnosci polskiej oraz niekorzystng sytuacja demograficzna, jezyk polski
zaczat zanika¢ na Zaolziu.*> Prawa zwiazane z tozsamoscia jezykowa moz-

38 Zakon ze dne 23. dubna 2008 o rovném zachdzeni a o prévnich prostfedcich ochra-
ny pted diskriminaci a o zménénékterych zdkon (antidiskriminaé¢ni zdkon), Sbirka
zakontt Ceské Republiky nr 198/2009.

39 Advisory Committee on the Framework Convention for the Protection of National
Minorities, 7hird Opinion on the Czech Republic, adopted on 1 July 2011 (ACFC/
OP/111(2011)008), s. 10.

40 (cz.) Vefejny ochrince prdv.

41 Advisory Committee on the Framework Convention for the Protection of National
Minorities, 7hird..., s. 10.

4 Zob. dane statystyczne w T. Zahradnik, Struktura narodowosciowa. ..
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na zakwalifikowa¢ do juz pokrétce oméwionego pojecia niedyskryminagji.
Mozna je podzieli¢ ze wzgledu na przestrzen, w ktdrej jest on uzywany.
W inny sposéb bowiem podchodzi si¢ do wyboru jezyka uzywanego w zy-
ciu prywatnym, a inaczej traktuje si¢ kwestie uznawania danych jezykéw
w sferze publicznej.”® Kwestie zwiazane z jezykiem, ze wzgledu na swoja
uniwersalno$¢ dotykaja wicc prakeycznie kazdej sfery zycia i niemozliwo-
$cig jest traktowanie tej kwestii oddzielnie. Zazgbia si¢ tutaj zbyt wiele
elementéw. Ma to réwniez swoje odzwierciedlenie w prawie migdzynaro-
dowym. Najbardziej jaskrawym przykladem uregulowania tych kwestii
na poziomie traktatu jest obowigzujaca w Republice Czeskiej Europejska
karta jezykéw regionalnych i mniejszosciowych z 1996 r.* Co istotne, rzad
Republiki Czeskiej ztozyt oficjalng deklaracje, uznajac jezyk polski jezy-
kiem mniejszosci chronionym na podstawie niniejszej karty, w szczegdl-
nosci jedli chodzi o zobowiazania wynikajace z art 8—14 karty t.j. W sferze
edukacji, sadownictwa, administracji publicznej, mediéw, kultury, zycia
ekonomicznego i spotecznego.® Wiszystkie przywileje zwiazane z uzywa-
niem jezyka polskiego sa umiejscowione na terenie regionu Slasko — Mo-
rawskiego. Prawa z tym zwigzane s3 realizowane przy pomocy prawa
krajowego na poziomie ustawy.*® Jest to klasyczna metoda realizacji posta-
nowieri konwencji miedzynarodowych. W zaleznosci od sfery stosunkéw
spolecznych, przyznane s3 rézne uprawnienia, takie jak mozliwo$¢ ksztal-
cenia w jezyku mniejszosci, uznawania dokumentéw w jezyku mniejszosci
przed organami administracji publicznej, czy zapewnienia thumacza pod-
czas procesu karnego, bez ponoszenia dodatkowych kosztéw. Podobnie jak
w przypadku Konwencji Ramowej o ochronie mniejszosci narodowych
Rada Europy zajmuje si¢ monitorowaniem realizacji praw w niej zawar-
tych. Co do zasady uprawnienia wynikajace z Karty a realizowane przez

4 De Varennes F., Linguistic Identity and Language Rights, [w:] Weller M. (red.), Uni-
versal Minority Rights, Oxford University Press 2007, s. 258.

4 Ratyfikowana w Czechach 15/11/2006 weszla w zycie 1/3/2007.

4 Deklaracja Rzadu Republiki Czeskiej ztozona 15 pazdziernika 2006 r., http://co-
nventions.coe.int/treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=148&CM=1&D-
F=&CL=ENG&VL=1 [dostep 12.08.2014].

4% Zob. m.in. Ustawa o edukacji przedszkolnej, podstawowej, $redniej, wyzszej oraz
innych formach edukagji nr 561/2004, Ustawa — postgpowanie karne (141/1961
z pézn. zm.), Kodeks postgpowania cywilnego (99/1963 z péin. zm.), Kodeks po-
stgpowania przed sadami administracyjnymi (150/2002), Kodeks postgpowania ad-
ministracyjnego (500/2004).


http://conventions.coe.int/treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=148&CM=1&DF=&CL=ENG&VL=1
http://conventions.coe.int/treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=148&CM=1&DF=&CL=ENG&VL=1
http://conventions.coe.int/treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=148&CM=1&DF=&CL=ENG&VL=1
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przepisy prawa krajowego sg przestrzegane. Niechlubnym wyjatkiem stat
si¢ przypadek polskiej szkoty w Trzyricu-Lyzbicach, ktéra z blizej nieuza-
sadnionych wzgledéw miata zosta¢ zamknieta decyzja lokalnych wiladz.
W drodze postgpowania przed sadem administracyjnym stwierdzono wiele
uchybient proceduralnych i do zamknigcia szkoty nie doszto.” Tego typu
przypadki zdarzaja si¢ z kilku powodéw. Na pewno jednym z nich moga
by¢ pewne zakorzenione historycznie uprzedzenia, nacjonalizmy ktére
wystepuja w regionie. Niemniej jednak nieswiadomos¢ wladz lokalnych,
czasem réwniez regionalnych w zakresie praw przyznanym mniejszosciom
oraz obowiazywaniu traktatéw migdzynarodowych, ktérych Republika
Czeska jest strong ma na to najwickszy wplyw. Zwigkszanie $wiadomosci
prawnej posréd spotecznosci lokalnych jest na to skuteczng recepta, ktéra
przynosi dtugoterminowe efekty. Nie mozna bowiem méwic o skutecznej
ochronie prawnej biorac pod uwagg ustalenia wladz centralnych, nie moni-
torujgc przy tym i nie stymulujac sytuacji faktycznej.

Instytucja czuwajaca nad przestrzeganiem praw mniejszosci, jest powo-
tana na podstawie ustawy z dnia 10 lipca 2001 r. o prawach cztonkéw mniej-
szoéci narodowych i o zmianie niekt6rych ustaw Rada Rzadu ds. Mniejszo-
$ci Narodowych. Jest to organ opiniodawczo — doradczy, na czele ktérego
zasiada cztonek rzadu, ale zgodnie z ustawa przynajmniej potowa skfadu
osobowego to przedstawiciele mniejszosci narodowych. Rada zajmuje si¢
opiniowaniem projektéw aktéw prawnych, sporzadzaniem raportéw doty-
czacych sytuacji mniejszosci, zaleceri dla ministerstw i urzgdéw majacych
na celu zaspokojenie potrzeb cztonkéw mniejszosci narodowych. Na szcze-
blu gminnym, gdzie wedlug ostatniego spisu ludnosci cztonkowie mniej-
szoci stanowia co najmniej 10% ludnosci powotuje si¢ komisje do spraw
mniejszo$ci dzialajace na analogicznej zasadzie co Rada.*® Mozna stwier-
dzi¢, ze jest to dobry system reprezentacji mniejszosci. Niemniej jednak
dysproporcje w sktadach komisji moga powodowaé pewne nieprzyjemne
sytuacje. Za przyktad moze postuzy¢ miasto Trzyniec. Komisja ds. mniej-
szosci skfada sig z 4 Polakéw (reprezentujg 6911 mieszkanicéw, tj. 17,7% po-
pulagji miasta), 2 Stowakéw (1468 mieszkacow, 3,8% populacji), 2 Gre-

41 Office of the Government of the Czech Republic Secretariat of the Government
Council for National Minorities: Report on the Situation of National Minorities in
the Czech Republic in 2007, Prague 2008, s. 108.

48 Ustawa o gminach z dnia 12 kwietnia 2000 r. ,Sbirka zdkont Ceské Republiky”
2000, nr 128, par. 117.
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kéw (0,7%), 1 Wietnamezyk (0,06%), 1 Rom (0,05%). Poprzez kompozycje
Komisji nie byto mozliwe wprowadzenie dwujezycznych (polsko-czeskich)
oznaczet nazw ulic w miescie. Przedstawiciele Stowakéw, Grekéw, i Ro-
méw byli przeciwni takiemu stanowi rzeczy.” Mozna zatem powiedzied,
ze bez mniejszosci polskiej, w ogéle nie mozna by utworzy¢ Komisji (prze-
stanka progu 10%), a jednak odbija si¢ to czkawka najbardziej na Polakach.
Mozna by temu w jaki$ sposdb zaradzi¢ poprzez bardziej proporcjonalny
rozktad gloséw, co jednak nie jest przewidywane w najblizszej przysztosci.

6. Podsumowanie

Republika Czeska jako demokratyczne paristwo prawa, cztonek Unii Eu-
ropejskiej oraz strona wielu mi¢dzynarodowych konwencji moze uchodzi¢
za pafstwo przestrzegajace postanowien zwigzanych z mniejszo$ciami na-
rodowymi i etnicznymi. Z tego réwniez wzgledu monitorowanie sytuacji
polskiej mniejszosci, zaréwno przez paristwo polskie za posrednictwem
placéwek konsularnych, badz tez przez same organizacje mi¢dzynarodo-
we nie nastrecza zadnych probleméw. Mimo tego zdarzajg si¢ potkniccia,
szczegblnie jak wskazujg wszystkie dokumenty opisujace sytuacje tej mniej-
szosci, dotyczy to polskiej o$wiaty. Problemy pojawiaja si¢ rowniez w kwe-
stii uzywania jgzyka polskiego, czy polityki historycznej. Bierze si¢ to jed-
nak nie tyle z wadliwych regulacji prawnych co bardziej niedoinformowani
badz tez stereotypowego podejécia do tych kwestii na poziomie lokalnym
i regionalnym. Sg to jednak kwestie jak bardziej do naprawienia.
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ABSTRAKT

MicHa:r MoZpziArRA
Legal situation of the Polish national minority in Czech Republic

The content of this article is the analysis of the legal situation of the Polish national
minority in Czech Republic. Author underlines quite high percent of polish minority
living in the Czech Republic and point out comprehensive dimension of this aspect.
For better presentation of the issue author shows the evolution of the notion ‘national
minority’ in the international legal system. Further author presents legal position of
polish minority in Chech Republic, the responsibility of Polish government relative
to its and, at the end, regards legal and factual position of polish minority to concrete
rights.
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Karta Polaka jako instrument pomocy
Polonii w Eurapie Wschodniej

Stowa kluczowe: Karta Polaka, Polonia, Europa Wschodnia, Wschéd, pomoc wschod-
nia, polska pomoc

Zapotrzebowanie na dokument prawny potwierdzajacy przynaleznos¢ do
narodu polskiego bylo widoczne od dawna. Jednak po akeesji Rzeczypo-
spolitej do Unii Europejskiej, dodatkowo si¢ ono zwigkszyto. Miato to swo-
ja przyczyne w otwarciu zachodnich, rozwinigtych rynkéw pracy na pra-
cownikéw z tzw. nowej Unii, a takze w restrykcyjnej polityce migracyjnej
wobec pafstw wschodniej Europy. Ulatwienia wizowe byty szczegélnie
oczekiwane przez osoby ze wschodniej Europy, majace de facto zapetni¢
luke na rynku pracy powstala po emigracjg zarobkows Polakéw. Mimo
to przestanki, na ktérych skupia si¢ racjonalny ustawodawca aktu z dnia
7 wrzesnia 2007 r., posiadaja takze pozackonomiczny charakeer. I tak Kar-
ta Polaka ma w swym celu realizacj¢ konstytucyjnej zasady zachowania
zwigzku z narodowym dziedzicewem kulturalnym, a zatem obowiazkiem
objecia opicka dyplomatyczno-konsularnej 0séb pochodzenia lub narodo-
wosci polskiej. Co wazne, zakres podmiotowy dokumentu zostat zawgzony
do Polakéw na Wschodzie. Zgodnie bowiem z art. 2, ust. 2, obywatele 15
paristw lub tez posiadajacy w nich status bezparistwowca sa wladni ubiega¢
si¢ o przyznanie im Karty Polaka. Sa to byte republiki radzieckie, gdyz to
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na ich terytorium mieszka najwigcej 0séb deklarujacych przynalezno$¢ do
narodu polskiego: Armenia, Azerbejdzan, Biatorus, Estonia, Gruzja, Ka-
zachstan, Kirgistan, Litwa, Lotwa, Moldawia, Tadzykistan, Turkmenistan,
Ukraina, Uzbekistan oraz Federacja Rosyjska'.

Co istotne, posiadacz Karty nie nabywa tym samym obywatelstwa
polskiego ani prawa do osiedlenia si¢ na terytorium RP, wbrew powszech-
nie panujacej opinii. Jak podaje ustawa, skutkiem prawnym omawianego
dokumentu jest potwierdzenie przynaleznosci do Narodu Polskiego wraz
z wynikajacymi przywilejami, wymienionymi enumeratywnie w akcie?.
Jak stwierdzil 6wezesny premier, Jarostaw Kaczynski, ustawa ta kierowa-
na jest do Polakéw na Wschodzie, gdyz wtasnie tam nie jest uznawane
ich podwdjna przynalezno$¢ paristwowa’®. ,Na jakiej podstawie nas po-
dzielono, dlaczego Polska stosuje rézne standardy w traktowaniu Pola-
kéw w $wiecie?” pytal z kolei Wiadystaw Lizon prezes Kongresu Polonii
Kanadyjskiej podczas III Zjazdu Polonii i Polakéw z Zagranicy w dniach
22-26 wrze$nia 2007 r. Jednak jak stwierdzono podczas zjazdu Polo-
nuséw, nawet z Kartg Polaka rodak z Ukrainy lub Kazachstanu zostaje
w warunkach o wiele gorszych niz Polak z Kanady. Posiada on wszak
prawo do podwdjnego obywatelstwa, a zatem wszelkie przywileje wyni-
kajace z tego faktu®.

Jest to zatem ogromna szansa dla Polonii na wschodzie, przede wszyst-
kim na utatwienia wizowe, ale réwniez szereg innych uprawnieri. Nalezy
jednak zaznaczy¢, iz zgodnie ze wspdlng polityka wizowa Unii Europej-
skiej, pafistwo cztonkowskie, ktérego terytorium stanowi jedyne miejsce
docelowe wizyty, jest wladne rozpatrzy¢ wniosek’. Méwi o tym Kodeks
Wizowy ustanowiony rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady
UE 9 z 13 lipca 2009 r.° Ze strony polskiej, na mocy ustawy o Karcie

1 Ustawa o Karcie Polaka z dnia 7 wrze$nia 2007 r. (Dz.U. 2 2007 nr 180, poz. 1280,
ze zm.).

1 Ibidem, art. 31i7.

3 Z. Sablewski, Rzad przyjat projekt Karty Polaka, Glos znad Niemna na uchodzc-
twie, czerwiec 2007.

4 Sprawozdanie z I1I Zjazdu Polonii i Polakéw z zagranicy w Warszawie, w dniach
22-26 wrzeénia 2007.

5 R.Kownacki, Nowy kodeks wizowy Unii Europejskiej, Biuletyn PISM, nr 59 (667),
19 kwietnia 2010.

6 Stanowi o tym art. 5 rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE
nr 810/2009, kedre weszto w zycie 5 kwietnia 2010 r.
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Polaka, powotany zostat takze specjalny organ administracji publicznej,
zwany Rada do Spraw Polakéw na Wchodzie. Zajmuje si¢ on prowadze-
niem postgpowari odwotawczych od decyzji wydania Karty Polaka.

Zgodnie z ustawa, to w konsulacie RP sktada si¢ wniosek o przyzna-
nie dokumentu’. Nalezy podkresli¢, iz w §wietle prawa mig¢dzynarodowe-
go wyrdznia si¢ dwie kategorie urzednikéw konsularnych, powotanych
celem realizacji funkeji konsularnych. Konwencja wiederiska o stosun-
kach konsularnych® wymienia konsuli zawodowych oraz honorowych’.
Przy czym, stwierdza si¢ fakultatywno$¢ instytucji urzednikéw hono-
rowych'. Decyzj¢ administracyjna, jaka jest przyznanie Karty Polaka,
wydaje konsul zawodowy, wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania
wnioskodawcy''. Jednym z warunkéw otrzymania dokumentu, jest bo-
wiem pisemna deklaracja przynaleznoséci do narodu polskiego, ztozona
wiazaco w obecnosci konsula'.

Wracajac jednak do konkretnych przyktadéw uprawnien, jakie nie-
sie ze sobg posiadanie omawianego dokumentu, nalezy przywotaé
art. 5 i 6 ustawy. Najistotniejszym przywilejem jest refundacja oplaty
za przyjecie i rozpatrzenie wniosku o wydanie wizy. Kolejne grupy praw
mozna skategoryzowa¢ jako uprawnienia zawodowe, edukacyjne, spotecz-
ne (opieka zdrowotna, transport) oraz kulturalne. Posiadacz Karty zwolnio-
ny jest z obowiazku ubiegania si¢ o zezwolenia na pracg, ma natomiast pra-
wo do wykonywania dziatalnosci gospodarczej na tych samych warunkach
co Polacy. Osoba legitymujac si¢ rzeczonym dokumentem moze obywaé
studiach na trzech stopniach wraz z innymi formami ksztalcenia, korzysta¢
ze $wiadczeri medycznych oraz ulgowo z przejazdéw srodkami transportu
zbiorowego, a takze bezplatnie zwiedza¢ muzea narodowe.

Nalezy jednak stwierdzi¢, iz wbrew intencjom pomystodawcéw Karty
Polaka nie stanowi wystarczajacego $wiadectwa polskiego pochodzenie
dla wielu instytucji w Polsce. Pomimo posiadania Karty, osoby zmuszane
sa bowiem o ubieganie si¢ o specjalne zaswiadczenie z konsulatu. To Stu-
dencka Migdzyuczelniana Organizacja Kresowiakéw (SMOK) pierwsza

7 Ustawa o Karcie Polaka, art. 19, ust. 1.

8 Konwencja wiedeiska o stosunkach konsularnych z dnia 24 kwietnia 1963 r.
(Dz.U. 1982 nr 13, poz. 98).

9 Ibidem, art. 1, ust. 2.

0 Ibidem, art. 68.

I Ustawa o Karcie Polaka, art. 12.

2 Ibidem, art. 2, ust. 1, pkt. 2.
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zasygnalizowata rzeczony stan faktyczny. To wiasnie sytuacja studentéw
zza wschodniej granicy Polski jest utrudniona poprzez brak jednolitosci
w dzialaniu zaréwno instytugji paristwowych, jak i przez sprzeczne za-
pisy aktéw prawnych. Dostatecznym wyjsciem z tej nielogicznej sytuaciji
prawnej bytoby dopisanie Karty Polaka do enumeratywnie wymienio-
nych dokumentéw w ustawie o repatriacji”. Dzigki takiemu zabiegowi
legislacyjnemu, zréwnano by status Karty ze stwierdzeniem polskiego
pochodzenia. Takze projekt kolejnej ustawy dotyczacej szkolnictwa wyz-
szego, wspierany przez Zwiazek Repatriantéw Rzeczypospolitej Polskiej,
proponuje dalsze rozwigzania. Poprzez wyréwnanie statusu uchodzcéw
z posiadaczami Karty, studenci mieliby mozliwo$¢ zyskania lepszego
startu finansowego na terytorium RP".

Dla pokolenia powojennego posiadanie Karty ma wymiar czysto
symboliczny. Jednakze wyjazd do ojczyzny jest czgsto niemozliwy przez
wzglad na problemy zdrowotne czy brak srodkéw na podréz. Na dotarcie
do konsulatu, w przypadku panstw azjatyckich, potrzeba kilku dni, co
dotykowo utrudnia lub nawet zniechg¢ca potencjalnych wnioskodawcéw.
Konsulat we Lwowie natomiast, wysyla swoich pracownikéw na spotka-
nia z miejscow Polonig. Niestety, co jest charakterystyczng cechg zbioro-
wisk Polakéw na Wschodzie, ok. 90% z nich nie rozmawia w jezyku pol-
skim. Urzednicy konsularni podczas wyjazdéw rozwoza podreczniki do
nauczania jezyka ojczystego, historii i kultury polskiej oraz informatory
dotyczace Karty Polaka®. O tragicznej sytuacji Polakéw w Estonii méwi
takze przewodniczaca Zwiazku Polakéw, Halina Kistacz.

W naszej organizacji Polsko$¢ zamiera. Nie mamy zadnych funduszy
na prowadzenie dziatalnosci, nawet na zaplate, tak waznych dla naszych
dzieci, lekeji jezyka polskiego. Smutne jest to, ze one nawet w domu nie mé-
wig po polsku. A nowi cztonkowie przychodza do Zwiazku bez znajomosci
tradycji i kultury! Zalezy im tylko na o$wiadczeniu o przynaleznosci, by
moc nastepnie aplikowaé o KP [Karte Polaka — J. S.]. Polsko$¢ na Wscho-
dzie wygasa. Powoli, ale skutecznie's.

13 Ustawa o repatriacji z dnia 9 listopada 2000 r. (Dz.U. 2000 nr 106 poz. 1118).

4 Bardziej szczegélowo na temat propozycji Zwiazku Repatriantéw, zob.: J. Dytkow-
ski, Karta Polaka ,,mato wazna”, ,Nasz Dziennik” 2012, 6 lipca.

15 J. Matkowski, Blaski i cienie Karty Polaka, ,Niezalezna Gazeta Polska” 2009, nr 38.

16 Wywiad autorki z Haling Kistacz, przewodniczacg Zwiazku Polakéw w Estonii,
Tallin 10.11.2011.
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Znajomo$¢ jezyka polskiego, cho¢by w stopniu podstawowym, jest wa-
runkiem sine qua non uzyskania Karty Polaka. Przestanka ta ma takze wy-
miar czysto pragmatyczny. Celem korzystania z ustawowo nadanych praw,
konieczne jest wszak opanowanie jezyka ojczystego. Praca, studia, korzysta-
nie z opieki zdrowotnej czy ruch wizowy sa bowiem niemozliwe bez spetnie-
nia tego warunku. Kolejng przestanka jest znajomo$¢, a takze kultywowanie
tradycji oraz zwyczajéw narodowych, co jest niejako trudne do udowod-
nienia. Nie nalezy tutaj stawia¢ jednakowych wymagan dla Polakéw. Za-
mieszkuja oni bowiem rézne tereny, na ktérych w niejednolitym stopniu
przesladowano ich przodkéw, co uniemozliwiato kultywowanie polskich
tradycji. Ostatnim, niezwykle istotnym kryterium przyznania Karty osobie
deklarujacej przynalezno$¢ do Narodu Polskiego, jest, zgodnie z przekazem
art. 2 pkt.1 ust. 3, wykazanie narodowosci polskiej, posiadanie w przesztosci
obywatelstwa polskiego lub przynalezno$¢ do organizagji polskiej lub polo-
nijnej. Odstgpstwo od wyzej wymienionej przestanki nastgpuje po udoku-
mentowaniu, iz co najmniej jedno z rodzicéw lub dziadkéw albo dwoje pra-
dziadkéw posiadato obywatelstwo polskie badz byto narodowosci polskiej.

Jak stwierdza byty kierownik wydziatu konsularnego w Kijowie, Edward
Dobrowolski, osoby wnioskujace o przyznanie im Karty Polaka uzywaja
zaswiadczen NKWDY. Dokumenty te potwierdzaja, ze dziadek lub ojciec
byli represjonowani jako Polacy w latach 30. Zdarza sig, iz dana rodzina nie
ma innych dokumentéw, co jest czgstym zjawiskiem z uwagi na niszczenie
wszelkich dowodéw przynaleznosci do Polski w obawie przed represjami'.
W takim przypadku, paradoksalnie pismo osoby deklarujacej, ze jej ojciec
zostat rozstrzelany za polskos¢ stanowi spetnienie ustawowej przestanki.

Najwigcej kontrowersji wokét Karty Polaka narosto w Republice Biato-
rusi. Skandal dyplomatyczny moglto wywola¢ orzeczenie tamtejszego Sadu
Najwyzszego, w ktorym czytamy, ze dokument ten jest niezgodny z prawem
miedzynarodowym. Deklaracje politykéw oraz urzednikéw biatoruskiego
ministerstwa spraw zagranicznych budzity dodatkowe negatywne emocje.
»1o wrogie dziatanie Polski wobec Biatorusi”, jak skomentowat szef komi-
sji ds. bezpieczenistwa Mikotaj Czarginiec®. Kolejnymi kontrargumentami
Miriska byt zarzut nielegalnego pobierania informacji przez strong Polska

7 Ludowy Komisariat Spraw Wewngtrznych ZSRR (ros. Hapoansrit kommccapuar
sayTpenuux Aea, NKWD).

18 J. Matkowski, gp. cit.

19 A. Poczobut, Biatorus walczy z Kartq Polaka, ,Gazeta Wyborcza” 2008, 09.02.
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od samych wnioskujacych przy aplikowaniu o Kartg, a wigc poszlaka szpie-
gostwa. Nalezy mie¢ jednak $wiadomos¢ braku skutkéw prawnych wyroku
sadu, jak i opinii samych biatoruskich politykéw. Nie moga i nie wptyna
one na prawo wewngtrzne Polski, jakim jest ustawa o Karcie Polaka. Po-
nadto, konsekwencje posiadania dokumentu wypetniaja si¢ jedynie na te-
rytorium RP?. Argumentem wystgpujacym czgsto w prasie litewskiej oraz
biatoruskiej byta rzekoma préba aneksji terenéw wschodnich przez Polske.
Gazeta ,Sowietskaja Bielorussija” pisala, iz omawiany dokument nie ma
w swym celu ulatwienia zycie Polakom mieszkajacym w krajach bylego
ZSRR, ale jest to wstep do opanowania czgéci terytorium?'.

Karta Polaka miata by¢ w swym zamysle instrumentem polskiej poli-
tyki zagranicznej wobec Polonii mieszkajacej na Wschodzie. Jednak przy-
znawanie tego dokumentu ma charakter uznaniowy, co moze tworzy¢ pole
do korupdji i naduzy¢. Jak bylo to opisane wyzej, dzigki przynaleznosci do
Zwiazku Polakéw w Estonii, osoby niekoniecznie deklarujace przynalez-
no$¢ do Narodu Polskiego, acz spelniajace ustawowe kryteria, moga uzy-
ska¢ Kartg Polaka. Na Ukrainie, w rejonach przygranicznych, osoby nie
mowigce weale po polsku, dzigki posiadanej Karcie moga kilka razy dzien-
nie przekracza¢ granice w celach zarobkowych. Negatywnym sygnalem
jest takze zachowanie polskich straznikéw celnych. Ten dokument prawny,
posiadajacy wszak silng symbolike narodowa, nie jest traktowany na réwni
z dowodami osobistymi czy paszportami. Co wigcej, osoby identyfikujace
si¢ Karta, sa wnikliwie wypytywane o cel przyjazdu, cz¢stokrotnie bardziej
drobiazgowo niz obcokrajowcy bez takiego dokumentu®*. To wlasnie bo-
dziec finansowy, a nie patriotyczny, wydaje si¢ by¢ najbardziej widocznym
czynnikiem ubiegania si¢ o Kart¢ Polaka. Naturalnie, nie nalezy w tym
miejscy generalizowad a sprawiedliwie dodag, iz rzesze studentow?, czlon-

20 Idem, Biatorus sqdzi Kartg Polaka, ,Gazeta Wyborcza” 2011, 31.03.

2 Idem, Lukaszenka zmienit zdanie o ,Karcie Polaka”, ,Gazeta Wyborcza” 2008, 30.04.;
M. Przydacz, Polityka zagraniczna wobec Biatorusi, [w:] Gldwne kierunki polityki za-
granicznej raqdu Donalda Tuska w latach 2007-2011, pod red. P. Musiatka, Klub
Jagielloniski, Krakéw 2012, s. 288.

22 Autorka byta $wiadkiem i adresatem wielu rozméw na ten temat, podczas swoich podré-
zy na Ukraing, w latach 2010-2013; Interpelacja nr 13850 Adama Lipiriskiego do mini-
stra spraw wewngtrznych i administracji w sprawie niewlasciwego traktowania posiada-
czy Karty Polaka przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej z dnia 29 grudnia 2009 .

B Rozmowa z Olga Svystun, doktorantka Uniwersytetu Marii Curie Skfodowskiej
w Lubinie, pochodzacg z Ukrainy, Wroclaw 15.01.2013.
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kowie stowarzyszen polonijnych oraz pojedyncze rodziny dotkniete piet-
nem radzieckich przesladowan za gtéwny motyw wniosku podaja czynnik
narodowosciowy.

Prawna instytucja, jaka jest Karta Polaka zaswiadczajaca zwigzek z Na-
rodem Polskim to jedna z inicjatyw polskiej polityki zagranicznej skiero-
wanej na Wschéd. Rzeczpospolita, ze wzgledu na czynnik geograficzny
(jej granice stanowia wszak wschodnie krarice Unii Europejskiej) oraz hi-
storyczny (uzyskanie niepodleglosci po II wojnie $wiatowej, lata protekeiji
i bliskich stosunkéw ze Zwiazkiem Radzieckim podobnie do pozostatych
wschodnich krajéw) przybrala rol¢ moderatora. Zaréwno w wymiarze bi-
lateralnym, z poszczeg6lnymi panistwami Europy Wschodniej oraz multila-
teralnym z krajami azjatyckimi, ze szczegdlnym naciskiem na Zakaukazie,
Polska czyni starania w budowaniu wigzi na réznych poziomach. Wspétpra-
ca regionalna odbywa si¢ tutaj bowiem w formie komisji eksperckich, debat
samorzadowcdw, jakze potrzebnych dialogéw historycznych oraz poprzez
wymiany studentéw?. Jako cztonek organizacji migdzynarodowej, jaka jest
Unia Europejska, Rzeczpospolita pragnie pokaza¢ wschodnim partnerom
swoj przyktad drogi do wolnosci, demokragji i gospodarczej stabilizacji.

W tym miejscu nalezy przywotaé istotna, z punktu widzenia euro-
pejskiego, jak i narodowego, polska inicjatywe integracji z pafdstwami
ze Wschodu. Partnerstwo Wschodnie stanowi pierwszy tego typu oficjal-
ny program Unii Europejskiej realizujacy zatozenia Europejskiej Polityki
Sasiedztwa®. Jest to bowiem historyczna szansa dla takich paristw, jak
Armenia, Azerbejdzan, Biatorus, Gruzja, Moldawia i Ukraina na inte-
gracje na poziomie politycznym oraz gospodarczym z rozwini¢tymi ryn-
kami zachodniej Europy. Co istotne, Unia wspiera daleko idace refor-
my niezaleznie od checi akcesji danego kraju do ram swojej organizaciji.
Plaszczyzna wspétpracy sa wartosci wymienione w Traktacie o Unii Eu-
ropejskiej, a zatem wolnosci, demokracja, zasada paristwa prawnego czy
poszanowania praw cztowieka?®. Dla wigkszosci, by nie rzec, dla wszyst-
kich wymienionych panstw, przejicie od obecnych warunkéw politycz-
no gospodarczych do stabilnie prosperujacych demokracji stanowi bez

u  Wyktad K. Pefczyniskiej-Nalecz, wiceminister spraw zagranicznych podczas konfe-
rencji Polska Polityka Wschodnia, pt: Perspektywy polskiej polityki wschodniej, Wro-
claw 22.11.2012.

35 European Neighbourhood Policy (ENP).

26 Art. 2 Trakeatu o Unii Europejskiej (C 326/17).
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watpienia ogromny skok cywilizacyjny. Dlatego tez, kazdy czlonek Part-
nerstwa Wschodniego sam dobiera tempo oraz zakres reform. W 2008 r.
na unijnym spotkaniu ministréw spraw zagranicznych, Polska zaprezen-
towata nowg forme wspétpracy regionalnej w swoimi wschodnimi sasia-
dami. Inicjatywa szybko si¢ przyjeta, gdyz juz w kolejnym roku odbyt
si¢ 1. szczyt Partnerstwa Wschodniego w Pradze”. Dodatkowo, podczas
polskiej prezydencji w Radzie Unii Europejskiej, w II potowie 2011 r., to
wlasnie ta inicjatywa stanowila kluczowy punkt obrad®.

Nalezy jednak zaznaczyé, iz, o ile Partnerstwo Wschodnie nie jest zin-
stytucjonalizowane, a u jego postaw leza akty prawnie niewiazace jak de-
klaracje, to ustawa o Karcie Polaka jest w petni wigzacym dokumentem,
wywierajacym skutki prawne. Jednak czy istnieje mozliwos¢, aby Kar-
ta dyskryminowata obywateli Unii? Zgodnie bowiem z art. 18 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zakazana jest wszelka dyskrymina-
cja ze wzgledu na przynaleznos¢ pafistwowa®. Jedynie do obywateli trzech
panistw sposréd dwudziestu szesciu™ czlonkéw tej organizacji miedzynaro-
dowej skierowana jest ustawa o Karcie Polaka. Moze to implikowa¢ proble-
my lub, bardziej szczegdtowo, zarzuty o dyskryminacj¢ mniejszosci naro-
dowych. Jak podata przedstawicielka litewskiego resortu dyplomacgji, Daiva
Rimaszauskaite, tak prozaiczny przyklad, jakim sa ulgi transportowe, sta-
nowi w $wietle ustawodawstwa unijnego przyktad naruszenia podstawo-
wej zasady réwnosci wszystkich obywateli wzgledem prawa®'. Nie powinno
to wszak wywotywaé tego typu oskarzen, gdyz zgodnie z migdzynarodo-
wym prawem zwyczajowym, a takze skodyfikowanym prawem dyploma-
tycznym, kazde paristwo ma prawo do objeciem opiekg whasnych obywa-
teli oraz suwerennego przyznawania im wszelkich praw, zgodnie z aktami
demokratycznie wybranego parlamentu. Jednakze taka linia argumen-
tacji nie przekonuje niektérych urzednikéw, na czele z naczelnym orga-
nem administracji pafistwowej, Komitetem Integracji Europejskiej. Nalezy
przywotad tu stanowisko jej bytego sekretarza, Tomasza Nowakowskiego,

27 Broszura Ministerstwa Spraw Zagranicznych RP, wydana przez Departament Dy-
plomacji Publicznej i Kulturalnej, pt: Partnerstwo Wschodnie, Warszawa 2012.

28 Wyktad prof. Ivara Raiga, 7he European Union’s Topical Problems, Uniwersytet Tal-
linski 26.10.2011.

29 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (C 115/47).

30 Nie wliczajac w to zestawienie twércy ustawy, tj. Polski.

31 A. Akificzo, Karta Polaka moze dyskryminowaé obywateli UE, http://wiadomosci.
gazeta.pl/wiadomosci/1,114873,5102667.html [dostep: 7.04.2013].
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ktéry w opinii projektu ustawy o Karcie Polaka, wskazuje na bezposrednia
dyskryminacj¢ ze wzgledy na obywatelstwo. Jako rozwiazanie tej niezgod-
nosci prawa wewnetrznego z prawem unijnym, proponuje on rozszerzenie
katalogu podmiotéw do obywateli wszystkich paristw Unii Europejskich,
a takze Europejskie Stowarzyszenie Wolnego Handlu*.

Od obowigzywania ustawy, tj. 29 marca 2008 r. do korica roku 2012,
polskie MSZ wydato ponad 100 tys. Kart Polaka®, co niewatpliwie stano-
wi o sukeesie i szerokim przyjeciu tej inicjatywy przez wladze w Warsza-
wie. To wiasnie poprzez wprowadzenie tego dokumentu realizuje sig art. 6,
pkt. 2 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 ., kt6ry stanowi, iz ,,Rzeczpospo-
lita Polska udziela pomocy Polakom zamieszkatym za granica w zachowa-
niu ich zwiazkéw z narodowym dziedzictwem kulturalnym”**. Najwiecej
Kart wydano na Ukrainie. Na drugim miejscu znajduja si¢ wnioskodawcy
z Biaforusi. Jak wskazano w niniejszym artykule, przeszkoda nie do omi-
ni¢cia, jest czgsto brak znajomosci jezyka polskiego oraz znaczne odleglosci
w okregach konsularnych, do ktérych zmuszone sa dojecha¢ osoby dekla-
rujace swoje powiazanie z Narodem Polskim. Wielokrotnie czyta si¢ i sty-
szy od potomkéw Polakéw na wschodzie ich przywiazanie do ojczyzny,
ktére moze by¢ okazywane jedynie poprzez ten maty dokument wielkosci
dowodu osobistego®. Jednakze dla ich dzieci i wnukéw, inicjatywa polskie-
go parlamentu stanowi niewatpliwy sygnal, iz warto by¢ Polakiem, a po-
czucie polskosci nie pozostaje bez echa wobec wladz w Warszawie.

Z jednej strony wprowadzenie Karty Polaka ma wymiar czysto symbo-
liczny, patriotyczny, legitymizuje wszak przynalezno$¢ do ojczyzny przod-
kéw. Jednakze poprzez szereg przywilejow, pozwala ona na lepsze warunki
pracy, studiowania i zycia codziennego na terenie Rzeczpospolitej. W zamy-
$le inicjatoréw omawianego dokumentu bylo uprzywilejowanie, a niejako
rekompensata moralna, oséb nieposiadajacych polskiego obywatelstwa, kto-
re jednak czujg si¢ zwigzane z ojczyzng swoich przodkéw. Twércy ustawy

32 Opinia o zgodnosci z prawem Unii Europejskiej do sprawozdanie Komisji Lacz-
nosci z Polakami za granica o rzadowym projekcie ustawy Karta Polaka (druk
nr 1957) Tomasza Nowakowskiego, Warszawa 31.08.2007.

3 M. Ziarnik, Karta Polaka coraz bardziej pozgdana, ,Nasz Dziennik” 2012, 25.10.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78,
poz. 483).

35 Szerzej na ten temat zob.: G. Demel, Polacy z obwodu lwowskiego wobec wspétezesnej
Polaki, ,Przeglad Polsko-Polonijny” 2011, nr 2, s. 125-128; rozmowy autorki z Po-
lonig estoriskg w 2011 r.
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o Karcie Polaka nie mieli jednak w zamiarze uzupelnienia kadry pracowni-
czej taiszg sita robocza po masowych emigracjach Polakéw w 2004 ., co im
czgsto si¢ zarzuca. Oskarzenie o dyskryminacje grup nieobjetych przywileja-
mi lub tworzenia tajnych baz danych obcokrajowcéw mozna takze odeprzed.

Polska, jako panstwo srodkowoeuropejskie, i cztonek Unii Europej-
skiej ma geopolityczne wlasciwosci ku rozciggnieciu integracji regio-
nalnej na Wschéd. To wazna cecha w polityce zagranicznej, zaréwno
narodowej, jak i ogélnoeuropejskiej. Oprécz tak waznej opieki dyploma-
tyczno-konsularnej wzgledem whasnych obywateli, poprzez takie $rodki,
jak Karta Polaka, czy Partnerstwo Wschodnie, RP jest w stanie zosta¢
znaczacym aktorem na arenie mi¢dzynarodowe;.
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ABSTRACT

JoANNA SIEKIERA
The Polish Card s an instrument of the Polish Aid in the Eastern Furope

The purpose of writing this article is to present the legal and practical aspects of one
of the latest instrument of the Polish Ministry of Foreign Affairs — the Polish Card
(also called as the Polish Charter). As the author tries to express, such document was
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issued with the aim of providing assistance to the Polish Diaspora from the Eastern
Europe. That help might be understood in two areas: pragmatic, facilitating travel,
business and studies, but as well, what is being underlined by most of the Polish

people abroad — the legal and factual linkage with the Republic of Poland.
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Geneza prawa do pracy
w prawie miedzynarodowym i krajowym

S*OWCI |(|U(Ze: prawo pracy, prawo miqdzynarodowe, geneza prawa pracy

Pierwsze préby skonstruowania teoretycznych podstaw zwiazanych z pra-
wem do pracy mialy miejsce dopiero w XIX w., poniewaz w tym wiasnie
okresie nastapita kumulacja uwarunkowan spofecznych, ekonomicznych,
kulturowych i religijnych. Bylo to wynikiem ewolucji jaka nastapila
w zakresie pogladéw na rol¢ pracy w zyciu czlowieka i spoteczenistwa.
Praca jest postrzegana w kategoriach wartosci lub tez zyciowej koniecz-
nosci cztowieka.

Miejsce pracy w hierarchii, jako warto$ci pozadanych przez cztowieka
ulegato do$¢ daleko idacym zmianom, od pochwaty pracy do jej pogardy.
Postawa wyrazajaca pogardg dla pracy byta charakterystyczna dla czaséw
antycznych i cho¢ nie miafa charakteru bezwzglednego, to ugruntowy-
wala si¢ wraz z umacnianiem instytucji niewolnictwa. Pogarda dla pra-
cy fizycznej czy tez ,r¢cznej”, jako nie odpowiadajacej godnosci wolnego
obywatela cechowala takie postaci $wiata starozytnego jak Ksenofont,
Platon czy Arystoteles.

Znamienny jest tutaj poglad Cycerona na ,tych, ktdrzy sprzedaja swoja
pracg, swe zdolnosci, nalezy spoglada¢ jak na co$ ponizajacego; ten bowiem,
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kto sprzedaje swojg pracg za pieniadze, sprzedaje samego siebie i staje w szere-
gach niewolnikéw”!

Dla Sredniowiecza nadal typowa jest postawa pogardy dla pracy, jed-
nak zmienia si¢ jej charakter jak i zakres. Zanikanie niewolnictwa spo-
wodowato odejscie od postrzegania pracy jako nie licujacej ze statusem
wolnego czlowieka, lecz jednoczesnie wyksztalcito poglad zgodnie z ked-
rym wykonywanie pracy nie przystoi okreslonym grupom spotecznym.
Charakterystyczny dla Sredniowiecza podziat spoleczefistwa na oratores
(modlacych si¢), bellatores (walczacych) i laboratores (pracujacych) trak-
towano jako stworzony przez Boga. Zgodnie z tym dla szerokich warstw
spoleczenistwa zycie bez pracy bylo obowiazujaca i szeroko akceptowalna
norma, za$ sprzeniewierzenie si¢ jej byto czynnikiem deklasujacym, jako
ze praca byla przeznaczeniem ludzi stojacych najnizej w hierarchii spo-
tecznej. Postawa ta byta charakterystyczna takze w wiekach pézniejszych
dla arystokragji, jako grupy spotecznej, ktdra przez wiele wiekéw decy-
dowata jednak o organizacji zycia spoteczno-gospodarczego, odgrywajac
przy tym wielkq rol¢ opiniotwércza.

Jesli jednak potraktujemy prace jako konieczno$é zyciows czlowicka
to stosunek do niej jest zdecydowanie inny. Przyjecie zalozenia ,, muszg
pracowal, gdyz jestem cztowiekiem” stato w sprzecznosci do instytucji
niewolnictwa i powodowalo jego wykluczenie. W twérczosci stoikéw
mozna wyodrebni¢ krytyczne akcenty wobec antycznej postawy pogar-
dy dla pracy i niewolnictwa. Jednak zasadnicze przewarto$ciowanie sto-
sunku do pracy spowodowato powstanie chrzescijaristwa, poniewaz sam
Jezus Chrystus pracowat fizycznie, a swoich apostotéw powotat sposréd
ludzi pracy. Praca zajmowala wazne miejsce w nauczaniu nowej religii,
czego przykladem sa listy apostolskie $w. Pawta: , pracowalismy w trudzie
i zmeczeniu we dnie i w nocy, aby dla nikogo z Was nie by¢ cigzarem”
i ,aby da¢ Wam samych siebie za przyktad do nasladowania”, stamtad po-
chodza tez stynne stowa , Kto nie chce pracowa¢, niech tez nie je”?.

W okresie Sredniowiecza doszto do pewnego uwstecznienia w poréw-
naniu do pierwszych chrzescijan. Pracy przypisywano rolg przekleristwa
zwigzang z grzechem pierworodnym. W Ksigdze rodzaju znajduje sig

1 Cicero, O powinnosciach, [w:] Idem, Pisma filozoficzne, t. 2, Warszawa 1960, s. 408;
cyt. za: Z. Goral, Prawo do pracy. Studium prawa polskiego w swietle poréwnawczym,
L6dz 1994, s. 6.

2 Drugi List do Tesaloniczan, http://www.nonpossumus.pl/ps/2_Tes/3.php [dostep:
29.07.13].
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fragment méwigcy o przekleristwie ziemi i trudzie zdobywania pozywie-
nia. Tak wi¢c praca byta traktowana w kategoriach kary i byta rozumia-
na gléwnie poprzez pryzmat ekspiacji. Obalenie tezy ,skazania na pracg”
nalezy przypisa¢ $w. Tomaszowi z Akwinu, ktéry stanal na stanowisku,
ze praca jest naturalng czynnoscia czlowieka, a cele ktére mogg by¢ osia-
gnicte przez pracg przeciwdzialaja lenistwu jako Zrédtu zta, ,poskramia-
nie pozadliwosci przez umartwianie ciala”, zaspokajanie swych potrzeb
materialnych w stopniu pozwalajacym na zachowanie zycia darowanego
cztowiekowi przez Boga®. Korzysci plynace z pracy znalazly swoje uza-
sadnienie i rozwini¢cie w dobie Reformacji. Poglady gloszone przez Kal-
wina stawaly w opozycji do §redniowiecznej postawy traktujacej prace
jako kare za grzech. Kalwin twierdzit, ze wrecz grzechem jest nie praco-
waé. Poniekad jego stanowisko popieral Luter twierdzeniem, ze ,Praca
powinna by¢ stuzba dla chwaty Boga, a kazdy cztowiek (...) powinien
pracowaé w tym zawodzie do ktérego zostat powotany”. Nalezy podkre-
§li¢, ze poglady te byly bliskie rodzacemu si¢ kapitalizmowi.

Gospodarka kapitalistyczna w momencie jej narodzin, czyli w nastgp-
stwie rewolucji burzuazyjnej* postrzegata prace jako zrédto wszelkiego bo-
gactwa i dobrobytu. Wysunigcie do roli celu zyciowego bogacenia si¢ spra-
wilo, ze praca stata si¢ niezbednym srodkiem do realizagji tego celu, a takze
kryterium oceny warto$ci moralnej jednostki ludzkiej (tyle posiadasz, ile
pracujesz, tyle jeste$ wart, ile posiadasz)’. Tak pojmowana praca zyskiwata
na atrakcyjnosci, jednak naduzyciem byloby stwierdzenie, ze dla wszyst-
kich. Z tego tez powodu, ze dla wigkszosci spoteczeristwa wykonywanie
pracy bylo nie tyle warunkiem powodzenia materialnego i sukcesu eko-
nomicznego, ile raczej warunkiem przezycia. Takie podejécie skutkowato
sprowadzeniem pracy do roli towaru wymienianego na $rodki niezbed-
ne do przetrwania, a jako taka nie zawiera w sobie nic z zastugi moralnej.
U podstaw tak instrumentalnego podejécia lezy przekonanie o niezbedno-
$ci pracy, ktéra jest $rodkiem prowadzacym do osiggniccia zdefiniowanego
przez nas celu. Nalezy podkresli¢, ze rodzaj celu determinuje sposéb po-
strzegania pracy, jednak nie zmienia to postaci rzeczy — tzn. koniecznosci
wynikajacej z warunkéw bytowania. Uzyteczno$¢ pracy jest pochodna oce-
ny jej przydatnosci w zaspokajaniu potrzeb odczuwanych przez jednostke

3 Z.Géral, Prawo do pracy...,s. 8.
4 T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2011, s. 24.
5 Z.Géral, Prawo do pracy...,s. 8.
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jako pierwszoplanowe. Jak trafnie zauwazyt Z. Géral: ,,Pojawi¢ si¢ wtedy
moze raczej my$l nie o prawie do pracy, lecz o przymusie ekonomicznym
pracowania z prawem nie majacym wiele wspélnego.® Idac tym torem do-
chodzimy do wniosku, ze gdyby tylko istniatby inny sposéb na przezycie
— praca bylaby niepotrzebna. Zatem nie prawo do pracy, a uwolnienie od
jej ekonomicznego przymusu powinno stac si¢ celem ludzkosci. Nie nale-
zy jednak rozumie¢ prawa do pracy wytacznie w kategoriach uzytkowych
i jako $rodka do osiagniecia okreslonego celu. Praca jest dla czlowieka war-
toscia sama w sobie, nie stuzy tylko do zaspokajania wasnych potrzeb, ale
sama jest takq potrzeba i przeznaczeniem. Taki poglad jest mocno zakorze-
niony w naszym kregu cywilizacyjnym, wywodzacym si¢ z dwdch réznych
tradycji filozoficznych i §wiatopogladowych.

Pierwsza z nich wiaze si¢ z traktowaniem pracy jako czynnika czlo-
wiekotwérczego. Poczatkéw takiego podejscia do pracy nalezy poszuki-
waé w poczatkach epoki Odrodzenia, cho¢ watek ten swoje rozwinigcie
zawdzigcza dopiero socjalistom. Podkreslali oni wielokrotnie, ze praca
nie tylko warunkuje biologiczng egzystencje, ale jest samoistng warto-
$cia, najwazniejszg potrzebg zyciowa. Wedlug. F. Engelsa: ,praca jest
pierwszym podstawowym warunkiem zycia ludzkiego i to w tej mierze,
e w pewnym sensie mozna powiedzie¢, stworzyta ona cztowieka™. Ow
czynnik czfowiekotwérczy mozna ujaé w co najmniej trzech znaczeniach.
Po pierwsze, zdeterminowata rozwdj fizyczny i psychiczny czlowieka.
Po drugie, stanowi podstawe rozwoju cywilizacyjnego. Po trzecie wresz-
cie, jest zrédfem wartoéci moralnej cztowieka, forma jego samoafirma-
cji. Trzeba przy tym podkresli¢, iz tak pojmowana praca jest odnoszona
gléwnie do cztowieka jako istoty spofecznej.

Inaczej do problemu podchodzi spofeczna nauka Kosciota, eksponu-
jac pracg jako powotanie czlowieka, ktére wynika z jego natury — poprzez
prace cztowiek urzeczywistnia swdj sens istnienia ,,czyniac sobie ziemig
poddang”. W ramach nauki Kosciota podkresla si¢ osobowy charakter
pracy oraz wplyw na doskonalenie si¢ wewnetrzne oraz na jej zwiazek
z godnoscia czlowieka jako osoby®. Na poczatku nauczanie katolickiej

6 Ibidem.

7 F. Engels, K. Marks, Dziefa, t. 20, Warszawa 1972, s. 525; cyt. za: Z. Goral, Prawo
do pracy...

8 Z. Goral, O kodeksowym katalogu zasad indywidualnego prawa pracy, Warszawa
2011, s. 65.



GENEZA PRAVA DO PRACY W PRAVIE AIEDIYNARODOWYA | RI0WY PSR

nauki spotecznej dotyczace pracy miato na celu przezwycigzeniu spofe-
czefistwa klasowego. Takie wlasnie zadanie miaty encyklika Rerum no-
varum papieza Leona XIII oraz Quadragesimo anno papieza Piusa XI.
Jednak po obu Wojnach Swiatowych nastapily na tyle duze zmiany w go-
spodarce, spoleczenistwie i kulturze, ze samo podejscie Kosciota do pracy
nie oparto si¢ zmianom. Jak zauwaza M. Borski ,w paristwach rozwi-
ni¢tych dawne spoteczefistwo klasowe ulegato postepujacemu rozpadowi,
réwniez w wyniku polityki spolecznej paristwa oraz zwigkszonego wspét-
dziatania $wiatéw kapitatu i pracy, ktére prébowaly powstajace migdzy
nimi konflikty rozwigzywaé na drodze demokratycznej.”. Zmiany te
jednak nie spowodowaly, ze zniknety problemy n¢kajace $wiat pracy. En-
cyklika spoteczna Jana Pawla II ostrzegata, ze ,blad kapitalizmu pier-
wotnego moze si¢ powtdrzy¢ wszedzie tam, gdzie cztowiek zostaje po-
traktowany poniekad na réwni z catym zespolem materialnych srodkéw
produkgji, jako narzedzie, a nie — jak to odpowiada wlasciwej godnosci
jego pracy — jako podmiot i sprawca, a przez to samo takze jako wlasciwy
cel calego procesu produkeji™®. Dlatego tez w miejsce spoleczeristwa po-
dzielonego na klasy nalezalo stworzy¢ ,kulture pracy”, ktéra powoduje,
ze pracownicy beda mogli uczestniczy¢ w zyciu przedsigbiorstwa w spo-
s6b w petni ludzki'. Kazda kultura jest efektem wspélnego dziatania
wielu elementéw, w przypadku kultury pracy jednym z takich elementéw
jest prawo do pracy.

Analizujac genezg¢ prawa do pracy i wartosci aksjologicznych, ktére
jemu towarzyszyty dochodzimy do momentu w ktérym nalezy zada¢
pytanie o przetozenie powyzszych na plaszczyzng normatywna, a mia-
nowicie o granice pozytywizacji tego prawa. Nalezy podkresli¢, ze pra-
wo pracy jest do§¢ mloda galezia prawa, ktérej poczatki siggaja XVIII
i XIX wieku. Dopiero po okresie rewolucji burzuazyjnych byto mozliwe
najmowanie na duza skalg sity roboczej za zaplata. Formalne zréwnanie
ludzi wzgledem prawa oraz wyzwolenie z poddafistwa mas chtopskich

9 M. Borski, Prawo do pracy jako wartos¢ uniwersalna, [w:| Aktualne zagadnienia pra-
wa pracy i polityki socjalnej (zbidr studidw), B.M. Cwiertniak (red. nauk.), Sosnowiec
2012, s. 16.

0 Por. Encyklika Laborem exercens, http://www.documentacatholicaomnia.eu/01-
p/1981-09-14,_SS_loannes_Paulus_II,_Encyclica_%27Laborem_Exercens%27,_
PL.pdf [dostep: 29.07.13].

W Por. Encyklika Centessimus annus, s. 13, http://adonai.pl/jp2/pliki/ca.pdf [dostgp:
29.07.13].
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zréznicowato ekonomicznie spoteczeristwo ,na posiadajacych kapitat po-
trzebny do uruchomienia dziatalnosci gospodarczej oraz dysponujacych
wylacznie wlasng zdolnoscia do pracy (sila robocza)™?. W dzisiejszych
realiach gospodarki wolnorynkowej podejmujac temat prawa do pracy
cze¢sto wskazuje si¢ na jego socjalistyczna proweniencje. W tym ujeciu
prawo to traktowane jest jako zadanie, ktdre trzeba spetni¢ — jednost-
ka moze domagac¢ si¢ od paristwa zapewnienia pracy. Wykonywanie tej
pracy mialo gwarantowa¢ Zrédlo utrzymania, a co za tym idzie uczest-
nictwo w zyciu spolecznym. Préba realizacji takiego podejscia poprzez
nacjonalizacjg Srodkéw produkdji czy zastosowanie gospodarki centralnie
planowanej pozwolity na likwidacj¢ bezrobocia. Jednak taki stan rzeczy
okupiono niska wydajnoscia, nieracjonalnym zatrudnieniem, niskimi za-
robkami oraz upadkiem inicjatywy i przedsigbiorczosci.

Mimo wielu kontrowersji dotyczacych prawa do pracy jest ono odzwier-
ciedlone zaréwno w prawie mi¢dzynarodowym, jak i krajowym. Jeden z naj-
wazniejszych dokumentéw migdzynarodowych to Powszechna Deklaracja
Praw Czlowieka z 1948 r. Deklaracja byta pierwszym dokumentem o cha-
rakterze migdzynarodowym w ktérym sformutowano zapis o prawie do pra-
cy. Dokument ten cho¢ nie mial mocy prawnie wiazacej, jest powszechnie
uznawany za wyznacznik cywilizacyjnych standardéw w dziedzinie praw
cztowieka, a co za tym idzie wyraza wolg spofecznosci migdzynarodowej
o starania zmierzajace do ich urzeczywistnienia. Range umowy miedzy-
narodowej ma Mi¢dzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych z 1966 r.”%, ktéry zostal ratyfikowany przez Polske. Pakt ten
okresla prawo do pracy jako ,prawo kazdego cztowieka do uzyskania mozli-
wosci zarobienia na zycie przez pracg swobodnie wybrana lub przyjeta”. Nie
sposéb pomina¢ uchwal przyjetych na forum Miedzynarodowej Organiza-
¢ji Pracy, m.in. zalecenia nr 169 z 1984 r. o polityce zatrudnienia. Zalecenie
to zawiera zapis dotyczacy popierania petnego, produktywnego i swobod-
nie wybranego zatrudnienia jako srodka stuzacego realizacji prawa do pracy.
Innymi dokumentami dotyczacymi tej materii s3 m.in. konwencja nr 122
o polityce zatrudnienia z 1964 r.", nr 29 dotyczaca pracy przymusowej lub
obowiazkowej®, czy konwencja nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie

12 T. Liszcz, Prawo pracy..., s. 24.
3 Dz.U.z1977 r. Nr 38, poz. 169.
14 Dz.U. z1967 r. Nr 8, poz. 31.

15 Dz.U.z 1959 r. Nr 20, poz. 122.
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zatrudnienia i wykonywania zawodu'®. Nalezy podkresli¢, ze prawo do pra-
cy znajduje si¢ réwniez w kregu zainteresowania prawa Unii Europejskiej,
cho¢ nie jest wyrazone expressis verbis w prawie pochodnym i pierwotnym.

Dokumentem, ktéry zawiera zdecydowanie szerzej rozwinigte po-
stanowienia w zakresie prawa do pracy jest Europejska Karta Spotecz-
na z 1961 r. W tym dokumencie prawo do pracy zostalo podkreslone
w dwdch miejscach: w czgsci pierwszej, ktdra jest pewnego typu ,katalo-
giem praw spolecznych jako prawo cztowieka do zarabiania na zycie przez
prace swobodnie podjeta”" oraz w cz¢sci drugiej zawierajacej zobowiaza-
nia nakladane na sygnatariuszy. Polska jako jej sygnatariusz zobowiazata
si¢ do respektowania jej zapiséw, w szczegdlnosci obowiazkéw wyplywa-
jacych z art. 1 — osiagnigcie i utrzymanie mozliwie najwickszego i stabil-
nego poziomu zatrudnienia, z docelowg perspektywa osiagnigcia stanu
petnego zatrudnienia. Z. Géral wskazuje, ze:

Zgodnie z interpretacja dokonana przez Europejski Komitet Praw Spotecz-
nych, wazny organ implementacyjny Karty, nie chodzi tu w zadnym razie
o zobowiazanie rezultatu. Jest to raczej rodzaj zobowiazania do permanent-
nego dziatania dla osiagnigcia postgpu w okreslonej dziedzinie, w tym przy-
padku — zakresie polityki zatrudnienia. Okreslenie petnego zatrudnienia
jako celu, do ktérego droga prowadzi poprzez osiagnigcie i utrzymanie tak
wysokiego i stabilnego zatrudnienia, jak to jest mozliwe, uwzgledniajac wa-
runki krajowe oraz inne cele gospodarcze i spoleczne, oznacza brak sztyw-
nych kryteriéw oceny stopnia respektowania tego zobowiazania'®.

Miejsce prawa do pracy w krajowym porzadku prawnym jest $cisle
zwiazane z przemianami ustrojowymi. We wczesniejszych regulacjach
prawo to bylo sformutowane expressis verbis zarbwno w ustawie zasad-
niczej jak i w kodeksie pracy. Unormowania te miaty charakter wyraz-
nie socjalistyczny, co oznacza, ze Konstytucja ,,gwarantowata” zatrudnie-
nie za wynagrodzeniem wedtug ilosci i jakosci pracy. Zapewnienie tej
pracy mialo realizowad si¢ ,przez staly i wszechstronny rozwéj gospo-
darki narodowej oraz polityke racjonalnego zatrudnienia”. Jednakze to
wiasnie brak trudnosci w znalezieniu zatrudnienia stanowit konsekwen-
cj¢ nieefektywnej polityki zatrudnienia, ktéra z kolei byta pochodna

6 Dz.U. z 1961 r. Nr 42, poz. 218.
7 M. Borski, Prawo do pracy..., s. 20.
8 Z.Géral, O kodeksowym...,s. 71.




Dawio Chroma

ekstensywnej gospodarki i zacofania techniczno-organizacyjnego. Prze-
miany ustrojowe przefomu lat 80. i 90. postawily pod znakiem zapytania
umieszczenie prawa do pracy w katalogu praw obywatelskich i pracow-
niczych. Przeciwko uregulowaniu prawa do pracy w ustawie zasadniczej
przemawiato po pierwsze przeswiadczenie, ze takie prawo wejdzie w ko-
lizj¢ z wolnoscig i wlasnoscia prywatna. Po drugie, samo pojecie ,,pra-
wa do pracy” rozumiane jako gwarancja otrzymania zatrudnienia byto
napi¢tnowane poprzednim ustrojem. Po trzecie, wyraznemu sformuto-
waniu prawa do pracy stangly takze na przeszkodzie dwezesne warunki
spoleczno-gospodarcze. Lata 90. charakteryzowato zjawisko masowego
bezrobocia, co stawiato kazda regulacje dotyczaca tego prawa w roli prze-
pisu fasadowego, ktéry bytby tylko pusta deklaracja. Nalezy podkresli¢,
ze w warunkach gospodarki wolnorynkowej bezrobocie jest zjawiskiem
strukturalnym i hipokryzja, czy wrecz drwing z ludzkiej tragedii byto-
by umieszczenie w konstytugji takiego przepisu”. Efektem powyzszych
watpliwosci jest regulacja zawarta w art. 65 Konstytucji RP?°, ktéra nie
wyraza w sposéb wyrazny prawa do pracy. Szczeglnie wazny z punktu
widzenia omawianego prawa jest ust. 5 wspomnianego artykutu. Jej ad-
resatem s3 wladze publiczne, ktére powinny prowadzi¢ ,polityke zmie-
rzajaca do petnego produktywnego zatrudnienia poprzez realizowanie
programéw zwalczania bezrobocia, w tym organizowanie i wspieranie
poradnictwa i szkolenia zawodowego oraz robét publicznych i prac in-
terwencyjnych”. Powyzszemu rozwiazaniu prawnemu odpowiada art. 10
Kodeksu pracy”, poniewaz i tu w par. 3 wskazuje, ze ,Pafistwo prowa-
dzi polityke zmierzajaca do pelnego produktywnego zatrudnienia”, choé
tre$¢ wspomnianego artykutu jest wezsza od normy konstytucyjnej.

Nie bez przyczyny pojawia si¢ pytanie czy nadal uzasadnione jest do-
szukiwanie si¢ zasady prawa do pracy w Konstytucji i Kodeksie pracy,
jesli prawodawca wyraznie jej nie wyodrebnia. Wskazuje si¢, ze zasada
prawa do pracy zostata zastapiona zasada wolnosci pracy*, lecz jest to
tylko jedno z wielu uj¢é i watpliwosci poruszanych w literaturze. Z po-
wyzszych rozwazan wynika jednak jasno, ze prawo do pracy jako nazwa

19 T. Zielitiski, Prawo do pracy — problem konstytucyjny, ,Pafistwo i Prawo” 2003, z. 1,
s. 4.

20 Dz.U. Nr 78, poz.483 z pézn. zm.

0 Tekstjedn.: Dz.U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94.

7 AM. Swiatkowski, Polskie prawo pracy, Warszawa 2003, s. 24.

B Zob. Z. Géral, O kodeksowym...,s. 77.
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okreslonego uprawnienia (zespotu uprawnien) obecnie nie wystgpuje ani
w polskiej Konstytugji, ani w Kodeksie pracy**. Jednak proba ,ekstrak-
cji” takiego prawa nie bytaby pozbawiona podstaw, choéby ze wzgledu
na réznice w sposobie pojmowania tego prawa. Jednym ze sposobéw
jest rozumienie tego prawa poprzez pryzmat gospodarki centralnie pla-
nowanej, jako gwarancja uzyskania zatrudnienia — co zostato odrzucone
ze wzgledu na specyfike gospodarki wolnorynkowej. Jednak mozliwe jest
tez wezsze ujecie rozwazanego prawa jako uprawnienie ,,do korzystania
z efektow polityki prowadzonej przez panistwo w celu osiagnigcia stanu
mozliwie pelnego zatrudnienia”. Potwierdzaja to w pewnym stopniu za-
réwno regulacje konstytucyjne, kodeksowe jak i przepisy innych ustaw
— w szczeg6lnosci ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy z dnia 20 kwietnia 2004 r.%°.

Podsumowujac pomimo braku wyraznie sformutowanej zasady prawa
do pracy, mozna zalozy¢ jej istnienie w obecnym porzadku prawnym. Jak
wskazuje Z. Goral:

Jest jedynie sprawa dyskusji, czy zasada ta — cho¢ nienazwana — zostala wy-
razona explicite (...) czy tez raczej mamy do czynienia z zasada, ktéra mozna
odkodowac¢ dopiero na podstawie analizy réznych unormowan, réwniez po-
zakodeksowych, wlaczajac w to Konstytucje RP?.

Pomimo tego, ze regulacje art. 10 Kodeksu pracy i art. 65 Konstytu-
cji RP nie wyczerpujg z teoretycznego punktu widzenia wszystkich ele-
mentéw prawa do pracy to jednak sposéb ich wyrazenia wynika ze wspo-
mnianych wyzej standardéw mig¢dzynarodowych. W ten sposéb mozna
stwierdzi¢, ze zasada prawa do pracy zostala wyrazona implicite w krajo-
wym porzadku prawnym i wymaga odkodowania.

W wyniku wyzej oméwionej ,,ewolucji” prawa do pracy nalezy skon-
centrowac si¢ na jej wspétczesnym wymiarze — jako ,korzystania z efek-
tow polityki prowadzonej przez paristwo w celu osiagnigcia stanu moz-
liwie petnego zatrudnienia”. W aspekcie realizowania tej zasady przez
organy administracji publicznej najpetniej oddaje to prawo do pomo-
cy w podjeciu zatrudnienia. Tak wigc, jesli w warunkach gospodarki

U Thidem.

35 T. Zieliski, Prawo do pracy..., s. 12 i nast.

6 Tekst jedn.: Dz.U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 z péin. zm.
71 Z.Géral, O kodeksowym...,s. 78.
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rynkowej panstwo nie moze udzieli¢ jednostce gwarancji otrzymania
pracy®®, to realizacja zasady prawa do pracy powinna odbywac si¢ poprzez
podjecie takich dziatan, ktére zwigkszaja prawdopodobieristwo na znale-
zienie zatrudnienia. Realizacja tego prawa powinna przebiega¢ na dwéch
plaszczyznach. Pierwsza z nich bytby nakaz prowadzenia przez panstwo
(wladze publiczne) takiej polityki, ktéra prowadzitaby do poszerzenia za-
kresu oferowanych stanowisk pracy. Druga ptaszczyzng byloby usunie-
cie przeszkéd utrudniajacych zatrudnienie zwiazane z organizacja rynku
pracy. Celem tych dziatari jest pomoc w skojarzeniu poszukujacych pracy
z pracodawcami oferujacymi zatrudnienie, przetamywanie oporéw przed
zatrudnianiem oséb z grupy wysokiego ryzyka czy zapewnienie srodkéw
utrzymania w okresie poszukiwania pracy. Prowadzenie polityki zmie-
rzajacej do petnego (wysokiego) zatrudnienia jest przewidywane zaréw-
no w prawie krajowym, jak i migdzynarodowym. Nalezy zauwazy¢, ze
osiagnigcie takiego stanu zakwalifikowane jest jako cel, do ktérego na-
lezy dazy¢, nie zas jako obligacja do osiggnigcia okreslonego rezultatu.
Jednak dazenie do tego celu nie ma charakteru bezwzglednego — zgodnie
z Migdzynarodowym Paktem Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kul-
turalnych — petnego i produktywnego zatrudnienia nie mozna osiggaé
kosztem ograniczenia podstawowych wolnosci politycznych i gospodar-
czych jednostki. Przy realizacji tych postanowieri nalezy uwzgledni¢ po-
ziom rozwoju gospodarczego, ,jak réwniez zwiazki istniejace migdzy ce-
lami zatrudnienia a innymi celami gospodarczymi i spotecznymi”™, tak
wigc normy te majg charakter programowy — nie przektadaja si¢ na zadne
konkretne uprawnienie indywidualne.*® Adresatem tych regulacji sa wta-
dze publiczne, reprezentujace zaréwno wladz¢ wykonawcza jaki i usta-
wodawcza. Nalezy jednak podkresli¢, ze o ile obowiazek prowadzenia
polityki zmierzajacej do petnego i produktywnego zatrudnienia znalazt
swoje rozwinigcie w wielu regulacjach, o tyle znacznie mniejsza uwa-
ga obdarzono jej rozwinigcie — prawo jednostki do pomocy w podjeciu
pracy zarobkowej. Prawo to mozna wywies¢ z art. 65 ust. 5 Konstytugji
RP gdzie stanowi sig, ze prawo to realizuje si¢ poprzez ,organizowanie
i wspieranie poradnictwa i szkolenia zawodowego oraz robét publicznych

8 M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks Pracy — Komentarz, Warszawa
2010, s. 52.

29 Art. 1, Konwencja MOP nr 122.

30 Z.Géral, O kodeksowym. .., s. 102.
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i prac interwencyjnych”. Wymienione dzialania nie wyczerpuja katalogu
akgji, ktére powinny podejmowac wladze publiczne na rynku pracy. Wy-
powiedziat si¢ na ten temat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia
13 marca 2000 r., stanowiag, ze ,jest [to] prawo jednostki do co najmniej
tego minimum realizacji™'. Na ten minimalny zakres nie wskazuje jed-
nak kodeks pracy, ale luk¢ w tym miejscu wypetnia art. 1 EKS, ktéry dla
Polski jest wigzacy. ust. 3 i 4 wymienionego artykulu wskazujg na obo-
wigzek ,ustanowienia lub utrzymywania bezptatnych stuzb zatrudnienia
dla wszystkich pracownikéw” oraz ,zapewnienie lub popieranie odpo-
wiedniego poradnictwa zawodowego, szkolen i readaptacji zawodowej”.
Na tej podstawie mozna wywies¢ jako element prawa do pracy — prawo
do pomocy w podjeciu pracy zarobkowej. Z caly pewnoscia formy takiej
pomocy powinny znalez¢ swdj sprecyzowany wyraz w przepisach. Jednak
dynamiczny charakter tej dziedziny jaka jest rynek pracy, a co za tym
idzie — duza zmienno$¢ panujacych tam warunkdéw stanowig jeden z po-
wodéw dla ktérych nie sg one wymienione wyraznie w kodeksie pracy.
Obecnie jednym z wazniejszych aktéw dotyczacych tej materii na pod-
stawie prawa krajowego jest ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r., o promo-
¢ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy*.
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ABSTRAKT

Dawip CHROMA
Genesis of the right to work in inferational and national law

The subject of this article is the genesis of the right to work in international and
national law. Author shows how the right to work has evolved from ancient times
until now. There are many historical factors, which determine the shape of modern
right to work, whereof the most important are aimed to be presented herein. It is
worth remembering that even though the right to work originates from antiquity,
the first legal regulation of the subject-matter was enacted at the turn of XVIII and
XIX centuries. Nowadays the most popular understanding of the right to work is ‘the
opportunity to benefit from the state policy pursued in order to achieve a full state of
employment’.
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Upadtos¢ konsumencka

Stowa kluczowe: upadtosé, konsument, prawo upadlosciowe i naprawcze, prawo han-
dlowe

Instytucja upadtosci konsumenckiej jest pewnym rovum wprowadzonym
do ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze w 2009, mimo ze niekté-
re postanowienia dzisiejszej ustawy byly juz znana w okresie migdzywo-
jennym takie jak postanowienia przepisu art. 491° u.p.u.n. Przepisy maja
na celu poméc niewyptacalnym diuznikom, ktérymi sa osoby fizyczne
nieprowadzace dziatalnosci gospodarczej w modyfikacji dotychczaso-
wych zobowiazan tak, zeby jak najwiccej wierzycieli zostato zaspokojo-
nych. Tytut V u.p.u.n. wskazuje materialno-proceduralne zagadnienia
regulujace instytucje od wyjasnienia kregu przedmiotowego poprzez cata
procedure do zakoriczenia postgpowania. Artykut ma na celu przedsta-
wienie przedmiotowej instytucji, jak réwniez dokonuje préby oceny po-
szczegblnych zagadnien.

Zajmujac si¢ zagadnieniem tzw. upadlosci konsumenckiej nie nalezy
si¢ skupia¢ jedyne na samej podstawie prawnej omawianej instytugji. Trze-
ba szerzej przyjrzed si¢ przedmiotowemu problemowi, jak réwniez jego ge-
nezie, ktéra wynika z przemian spoleczno-gospodarczych. Wszechobecna
globalizacja i rozwdj bankowosci, z czego wynika fatwiejsze korzystanie
z instytugji kredytowych, ktére spowodowaty rozwdj gospodarki wywo-
tany zwickszeniem konsumpcjonizmu. Takze, zmiany spoteczenistwa,
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ktére zyje szybko i wygodnie, dazac nie tylko za nowinkami technologicz-
nymi, czgsto nie potrzebnymi, ale takze za dobrami luksusowymi. Cze-
sta manipulacja marketingowa sktania ludzi do nabywania nowych i zbyt
drogich débr materialnych. Réwniez wzrost ofert kredytowych propono-
wanych przez banki i kuszace oferty para bankéw spowodowaty wzrost
zadtuzenia oséb fizycznych. Niejednokrotnie dtuznik przecenia swoje
mozliwosci i nie docenia zagrozeri w kwestii zadtuzenia.'

Przedstawiany stan faktyczny mozna przedstawi¢ dwojako: jako
wzrost popytu, ktéry ozywia gospodarke, ale réwniez jako$ negatywny
wplyw na zadluzenie si¢ przecigtnego obywatela. Jest to problem skali
globalnej, nie tylko wyst¢pujacy na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
czy Unii Europejskiej. Juz od poczatku lat 90 ubieglego stulenia, nagly
rozwdj technologiczny, I'T i przemiany spofeczne spowodowaly rozwdj
zadluzania ponad miar¢ przecigtnych obywateli i wpadanie w spirale za-
dtuzenia (szacuje si¢, iz stanowi to wydawanie wigcej niz 25% tacznych
dochodéw osoby fizycznej, lub 5% dochodu catego gospodarstwa domo-
wego na obstuge kredytu konsumenckiego lub wigcej niz 50% dochodéw
danej osoby lub 6% calego gospodarstwa domowego na obstuge kredytu
konsumenckiego i hipotecznego)?, z ktérej niejednokrotnie nie byto wyj-
$cia. Zadluzenie gospodarstw domowych nie prowadzacych dziatalnosci
gospodarczej moze okaza¢ si¢ tak wysokie, ze dtuznicy nie s3 w stanie go
splaci¢ z biezacych dochodéw.? Procedury oddtuzeniowe, polubowne lub
uktadowe rozwigzanie, majg stuzy¢ podtrzymaniu egzystencji dtuznika,
jego aktywnosci zawodowej, skutkujac ostatecznie poprawg sytuacji fi-
nansowej. Jezeli zadtuzenie utrzymuje sig, a nie byt to chwilowy brak $rod-
kéw, przepisy prawa moga pozwoli¢ na redukej¢ czgsci dtugu.* Obserwu-
jac te negatywne zdarzenie ustawodawca postanowit pospieszy¢ z pomoca
obywatelom wprowadzajg instytucj¢ nazywanej w doktrynie upadioscia
konsumencka. Niejednokrotnie krytykowana instytucja, za swoje niedo-
pracowanie, co do zasady ma za zadanie poda¢ pomocng dlon w oddtuze-
niu osoby fizycznej nieprowadzacej dziatalnosci gospodarczej wedle tresci

| Building Financial Capability in UK, Financial Services Authority, London 2003;
Financial Capability and Poverty, Discussion Paper, SEDI, Toronto 2004.

2 W. Szpringer, Upadtos¢ konsumencka. Inspiracje z rozwigzan swiatowych oraz reko-
mendacje dla Polski, CeDeWu, Warszawa 2009, s. 19.

3 Bulding Financial...

4 M. Rutkowska, Upadtos¢ konsumencka — przeglad regulacji wybranych systemdéw
prawnych, ,Bank i Kredyt” 2004, nr 11-12.
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art. 491" u.p.u.n. odsytajacej do art. 1 ust 1 lit. b ustawy z dnia 28 lutego
2003 roku Prawo upadlosciowe i naprawcze (Dz.U. Nr 60, poz. 535), da¢
im tzw. ,nowy start” i wraz z wyjéciem ze spirali zadtuzenia, prowadzacej
do ubdstwa i pogorszenia sytuacji swojej i swoich najblizszych. Kazdy
z przypadkéw niewyplacalnosci oséb fizycznych rodzi negatywne kon-
sekwencje nie tylko dla dtuznika, jego rodziny, ale takze dla kontrahen-
tow.” Wierzyciele moga si¢ domaga¢ swoich naleznosci na drodze sado-
wo-egzekucyjnej, co nieraz powoduje jeszcze wicksza szkode wierzyciela
z powodu przewlektosci postgpowania. W celu uproszczenia postgpowa-
nia przyjeto rozwigzania® wprowadzono konstrukgje, ktére maja na celu
przy$pieszenie postgpowania w poréwnaniu do tradycyjnego postgpowa-
nia sadowego. Niestety nawet te zabiegi nie przyspieszyly postgpowania
upadlosciowego, poniewaz przewleklos¢ wynika z faktu, iz ustawodaw-
ca nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie uproszczonego trybu sktadania
wniosku o ogloszenie upadtosci’, co ma zagwarantowaé pewnos¢ i range
wagi upadlosci konsumenckiej postgpowania sagdowego.

Innym zarzutem podnoszonym jest fakt nieprecyzyjnosci przepiséw,
jak réwniez trudnosci natury praktycznej, ktére powoduja przewlektosé
i niejasno$¢ postgpowania upadlosciowego zawartego w tytule V przed-
miotowej ustawy. Dotychczasowa praktyka pokazuje, iz wiele probleméw
z prawidlowym zfozeniem wniosku o ogloszenie upadlosci maja sami
przedsigbiorcy®, a tym bardziej osoby fizyczne. Wigkszos¢ aspektéw ma po-
sta¢ precedenséw, rozstrzyganych bezposrednio przez sedziéw na potrzeby
danego postgpowania, a doktryna jest takze jeszcze nieustabilizowana.

Zastanawiajacy jest takze fake, ze tytul V zostal wprowadzony do
ustawy dopiero Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Pra-
wo upadio$ciowe i naprawcze oraz ustawy o kosztach sadowych w spra-
wach cywilnych (Dz.U. Nr 234, poz. 1572) przy czym zaczal obowiazy-
waé dopiero od 2009 roku. Sytuacja, w ktérej podstaws jest ogloszenia
upadiosci konsumenckiej jest zaprzestanie wykonywania zobowiazani
(niewyplacalnosci) w rozumieniu art. 10 ust 1 u.p.u.n. Ten fakt, moze
mie¢ wiele przyczyn, w czg¢sci od dtuznika niezaleznych, takich jak utrata

5 W. Szpringer, Upadtosé..., s. 17.

¢ K. Flaga-Gieruszyniska, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Beck, Warszawa 2009,
s. 301.

7 R. Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upadtos¢ konsumencka. Komentarz praktyczny,
LexisNexis, Warszawa 2009, s. 13.

8 Ibidem, s. 13.
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zdrowia uniemozliwiajaca kontynuowanie pracy zarobkowej’ czy zdarze-
nia vis maior. Taka tez regulacje de lege lata wprowadzil ustawodawca
w art. 491° ust 1 u.p.u.n. wskazujac fake, iz niewyptacalnos¢ musi sta-
nowi¢ zdarzenie niezalezne i niezawinione od upadlego. Powodem ta-
kiego zapisu jest argument, iz upadlos¢ osoby fizycznej ma by¢ pomoca
dla uczciwych dtuznikéw, ktérzy popadli w problemy nie ze swojej winy.
Jest to zapis zaadoptowany z Ustawy z 1934 roku Prawo o postgpowaniu
uktadowym (Dz.U. Nr 93. poz. 836).

Podazajac za doktryng ,,oddtuzenie w drodze upadlosci oséb fizycz-
nych nie bedacy przedsigbiorcami jest przywilejem. Z tego powodu do-
stepnos¢ do instytucji w sytuacji, w ktérych dtuznik, najogélniej méwiac,
bez wlasnej winy stat si¢ niewyptacalny, a nadto nie poglebiat tej niewy-
ptacalnosci, gdy juz do niej doszto'® nie moze by¢ zbyt tatwe, aby przed-
miotowa instytucja nie zostala naduzywana. Nalezy podkresli¢, iz nie-
wyplacalno$¢ musi wynika¢ z niewykonywania zobowiazan pieni¢znych
zgodnie z art. 11 ust. 1 u.p.u.n. Przepis art. 491° u.p.u.n. stanowi pewna
modyfikacj¢'" wspomnianego art. 11 ust. 1 u.p.u.n. Wykluczone jest na-
tomiast ogloszenie upadtosci dtuznika, ktéry stat si¢ niewyptacalny z wia-
snej winy, czyli na wskutek gier hazardowych, rozrzutnosci, nadmiernej
dobroczynnosci.'* Zwazywszy na te fakty zdolnos¢ upadtosciowa ,jest ty-
lez nieprecyzyjna, co i ocenna.”® Przyczyna wniesienia wniosku o upa-
dlos¢ moze by¢ takze utrata zatrudnienia. W doktrynie toczg si¢ dyskusje
na temat zawinienia pracownika przy utracie zatrudnienia. Czy wystar-
czy jego zawinienie, dyscyplinarne zwolnienie ze stosunku pracy za wypo-
wiedzeniem czy moze samo wypowiedzenie umowy zlecenia, w szerokim
znaczeniu pojecia $wiadczenia pracy. Wiadomo, iz jest to ocenne i musi
by¢ rozpatrywana indywidualnie na postawie danego stanu faktycznego.

Aby unikna¢ naduzywania przez osoby fizyczne instytucji upadto-
$ci konsumenckiej ustawodawca wprowadzit w art. 491° ust. 2 u.p.u.n.,
iz skorzystaé z tego przywileju mozna tylko raz na 10 lat. Argumentem
na wprowadzenie takiego okresu czasu jest przywotanie art. 118 usta-

wy z dnia 23 kwietnia 1964 kodeks cywilny (Dz.U. nr 16, poz. 94.),

9 Bulding Financial...

10 P. Zimmerman, Prawo upadfosciowe i naprawcze — Komentarz, Beck, Warszawa
2012, s. 987.

I R.Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upadtosc..., s. 62.

12 P. Zimmerman, Prawo upadfosciowe. .., s. 988.

3 R.Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upaditosé..., s. 62.
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kt6ry stanowi okres przedawnienia roszczen cywilnoprawnych. W bar-
dziej liberalnych systemach, takich jak niemiecki od 2006 roku zmniej-
szono okres ponownego wnoszenia wniosku o ogloszenie upadlosciz 6 do
4 lat.™ Do 10-letniego okresu odnoszg si¢ bezwzgledne przyczyny od-
dalenia wniosku, ktére sa enumeratywnie wymienione w ust 2 art. 491°
w pkt 1-4. Wszystkie wiazq si¢ dziataniami osoby fizycznej we wezesniej-
szych czynnosciach zwiazanych z procesem upadtosciowym. Ma to za za-
danie zabezpieczy¢ procedure przed naduzyciami ze strony nieuczciwych
upadtych, ktérzy dzialaja z zamiarem permanentnego unikania sptaty zo-
bowiazani i pokrzywdzeniem wierzycieli.

Rozwazajac o instytucji upadlosci konsumenckiej nalezy zada¢ pod-
stawowe pytanie kto jest, wedlug ustawy adresatem przepiséw? Poda-
zajac za trescig art. 491" u.p.u.n. jest nig osoba fizyczna, nieprowadza-
ca dzialalnosci gospodarczej. Upadtos¢ pod wzgledem podmiotowym
jest dychotomiczna®, co oznacza iz dzielimy ja na upadlo$¢ wzgledem
0s6b fizycznych tzw. konsumencka i wzgledem podmiotéw wymienio-
nych w art. 5-9 u.p.u.n. Przytoczone artykuty kategoryzuja podmioty
na te, ktére prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza na swéj rachunek, zaprze-
staly prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w przeciagu roku (i zosta-
ly prawomocnie wykreslone z rejestru)', jak réwniez podmioty prawa
handlowego, wspélnicy spétki jawnej i partnerzy spétki partnerskiej,
komplementariusze w spéice komandytowej i komandytowo-akeyjnej,
komandytariusze i akcjonariusze, ponoszace odpowiedzialno$é¢ za zobo-
wigzania spétek tj. komplementariusze w spétce komandytowej lub spét-
ce komandytowo-akcyjnej. Spory dylemat rysuje sic w momencie, gdy
osoba fizyczna posiada zobowigzana w tzw. sferze prywatnej, a réwno-
czesnie jest dtuznikiem, ktdry prowadzi zobowiazania z prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej. Prima facie kuszacym rozwia-
zaniem wydaje si¢ by¢ pozostawienie wyboru co do rodzaju postgpowa-
nia upadlosciowe.” Ustawodawca rozwigzat ten problem w nastgpujacy
sposdb. Jezeli osoba fizyczna ma zdolnosci upadlosciowa na postawie art.,
5 u.p.u.n., gdyz jest przedsi¢biorca albo korzysta z poszerzonego zakresu

W Sozialdezernent Roland Wegricht hilt Nachbesserungen beim Verbraucherkonkurs fiir
unumginglich, Presseinformation, www.lahn-dill-kreis.de [dostgp 19.07.2014].

15 P. Zimmerman, Prawo upadfosciowe..., s. 981.

6 Ibidem, s. 981-982.

7 R.Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upadtosc..., s. 28.
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zdolnosci naprawczej jako wspélnik (partner) handlowych spétek osobo-
wych ponoszacych odpowiedzialno$¢ za zobowiazania spétki bez ograni-
czenia, albo gdy zaprzestal prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, jezeli
od dnia wykreslenia z ewidencji dziatalno$ci gospodarczej nie uptynat
rok, wéwczas dla takiego dtuznika wlasciwa jest upadtos¢ przedsigbiorcy.
Dla 0séb fizycznych nieodpowiadajacych powyzszym kryteriom ma za-
stosowanie tryb upadltosci konsumenckiej.’® Zastanawiajacym jest fake,
ze ustawodawca przy upadlosci konsumenckiej nie wskazat momentu,
ani limitu w postaci sumy, po ktdrego przekroczeniu osoba fizyczna jest
zobligowana do ztozenia wniosku o stwierdzenie upadtosci, w przeci-
wienistwie regulacji art. 21 u.p.u.n., ktéra zobowiazuje dtuznika-przed-
si¢biorce do ztozenia wniosku o upadlo$¢ w terminie dwéch tygodni od
dnia zaistnienia stanu niewyptacalnosci. Przy takim zapisie prawa trudno
stwierdzi¢ kiedy jest ten wlasciwy moment na wniesienie przedmiotowe-
go wniosku. Dtuznik moze z czasem powigksza¢ swoja niewyplacalnos¢
do olbrzymich rozmiaréw. Z drugiej strony niewyplacalnoé¢ moze oka-
zaé si¢ chwilowa i caly tryb okaze si¢ zbednym. Trudno przewidzie¢ jaki
byl zamiar ustawodawcy pozostawiajac tg kwesti¢ niedookreslona. Moze
byl celowy, a moze zwyczajne przeoczenie istotnej kwestii.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na przepis art. 491% ust. 2 u.p.u.n., ke6-
ry wskazuje fake, iz tylko sam dtuznik moze zglosi¢ upadlos¢, nie moze
tego uczyni¢ zaden z wierzycieli, ani prokurator.” Takie uregulowanie
jest charakterystyczne dla umiarkowanego modelu upadlosciowego®,
ktéry wystepuje w takich paristwach jak: Dania, Niemcy, Francja, Hisz-
pania, Izrael, Indie’" a cechuje si¢ oddtuzeniem na wniosek tylko dtuz-
nika i restrykcyjnymi postanowieniami, przez co tylko maty odsetek
whnioskow zostaje pozytywnie rozpatrzonych. Przepisy niniejszego tytutu
z omawianego artykutu stosuje si¢ nie wprost, lecz odpowiednio.?” Przy
odpowiednim stosowaniu przepiséw nie majg zastosowania te przepisy,
ktére ze wzgledu na swoja tres¢ sa bezprzedmiotowe lub sprzeczne z prze-
pisami normujacymi juz te stosunki, do ktérych maja by¢ stosowanie.”

18 R.Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upaditosé..., s. 28.

S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Beck, Warszawa 2013, s. 924.

0 IThidem, s. 920.

0 Tbidem.

2 A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo Upadiosciowe i Naprawcze. Komentarz, LEX, War-
szawa 2010, s. 923.

B J. Nowacki, Antologia legis, PWN, Warszawa 19606, s. 146.
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Przy odpowiednim stosowaniu przepiséw o postgpowaniu upadtoscio-
wym obejmujacym likwidacje majatku upadtego, do postgpowania ure-
gulowanego niniejszym tytulem nie beda miaty zastosowania nie tylko
przepisy bezposrednio wytaczone z art. 491%ust. 1i 5 u.p.u.n., lecz takze,
te ktdre z uwagi na regulacj¢ zawartg w art. 491% ust. 2-5 u.p.u.n. (jak
réwniez innych przepisach zawartych w niniejszym tytule) sg bezprzed-
miotowe.”* W sprzecznosci z wlasciwo$ciami ,,upadtosci konsumenckiej”
pozostawaloby stosowania art. 31 u.p.u.n. w postgpowaniu w przedmio-
cie ogloszenia upadtosci, poniewaz przepis ten stanowi o badaniu sta-
nu przedsi¢biorstwa oraz zachowaniu terminu, o ktéry, mowa w art. 21
ust. 1 u.p.u.n., okolicznosci te za$ sa oczywiscie bezprzedmiotowe w upa-
dtosci konsumenckiej.”> W postgpowaniu upadtosci konsumenckiej moze
by¢ stosowany przepis art. 13 ust. 11 2 u.p.u.n., ktéry stanowi w ust., iz
sad oddali o ogloszenie upadiosci, jezeli majatek niewyptacalnego dtuz-
nika nie wystarcza na zaspokojenie kosztéw postgpowania, a w ust. 2,
iz sad moze oddali¢ wniosek o ogloszenie upadtosci w razie stwierdzenia,
ze majatek dtuznika jest obciazony hipoteka, zastawem, zastawem reje-
strowym, zastawem skarbowym lub hipoteka morskg w takim stopniu,
ze pozostaly jego majatek nie wystarcza na zaspokojenie kosztéw poste-
powania. Stosowanie tego przepisu zostalo potwierdzone w uzasadnieniu
postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 16.07.2012 roku SK 13/10,
OTK-A 2012, Nr 7, poz. 92 jako prawa dtuznika do sadu.

Przepisy znajdujace zastosowanie w upadtosci konsumenckiej maja
w szczeg6lnosci wptyw na inne stosunki prawne tj.: skutki ogloszenia upa-
dlosci co do osoby upadlego (art. 57 ust. 1-3 i ust.5 u.p.u.n.), skutki oglo-
szenia upadlosci co do majatku upadlego (art. 61-63, 65, 69, 75 ust. 11 2,
77 ust. 1-3, 78-79, 81 ust. 1 i 2, 82 u.p.u.n.), wylaczenie z masy upadlo-
§ci (art. 70-74 u.p.u.n.), skutki ogloszenia upadiosci co do zobowigzari
upadlego (art. 83, 84, 91-116 u.p.u.n.), skutki ogloszenia upadiosci co do
spadkéw nabytych przez upadlego (art. 119-123 u.p.u.n.), wplyw oglo-
szenia upadlosci na stosunki majatkowe matzenskie upadtego (art. 124—
126 u.p.u.n.), bezskuteczno$¢ i zaskarzenie czynnosci upadlego (art. 127
ust. 1-3, 128 ust. 1, 130-134a u.p.u.n.), wptyw upadlosci na inne poste-
powania (art. 144-147 z zastrzezeniem art. 491% ust. 6 u.p.u.n.), postgpo-
wanie upadlo$ciowe prowadzone po ogloszeniu upadiosci (art. 149-155,

u  A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo Upadtosciowe..., s. 923.
35 S. Gurgul, Prawo upadfosciowe. . ., s. 923.
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156 ust. 1 i4, art. 157 ust 1, 157a ust. 1 pke. 1, ust 2 i 3, art. 160-162,
164-168, 169a, 170 ust. 1-3, 172, 173, 175, 176, 178, 179, 185 ust. 1 i 2,
art. 186, 188-196, 197 ust. 1 198-2014 u.p.u.n.), zgloszenie i ustalenie
wierzytelnosci (art. 236, 239-266 u.p.u.n.), likwidacja masy upadtoscio-
wej (art. 306, 307 ust. 2, 308-311, 313-315, 320-323, 325-329, 331-334
u.p.u.n.), podziat funduszéw masy upadtosciowej (art. 335-360 u.p.u.n.),
zakoniczenie i umorzenie postgpowania upadiosciowego (art. 361-368,
372, art. 4913 ust. 2 pkt. 3 in fine u.p.u.n.).*

Inng kwestia poruszong w przedmiotowym art. 491* w ust. 3 u.p.u.n.
Jest kwestia obowigzku powiadomienia wierzycieli o toczacym sie po-
stgpowaniu upadiosciowym. Jest to podwéjny obowiazek, a mianowicie
zamieszczenia informacji w budynku sadu, a takze zamieszczenia oglo-
szenia w gazecie o zasiggu ogSlnopolskim. Tak jak pierwszy obowigzek
jest rozsadnym rozwiazaniem, co do drugiego mozna mie¢ wiele wat-
pliwosci, poniewaz co do zasady dtuznik sktadajacy wniosek o upadtos¢
jest na skraju bankructwa i nie zawsze ma dostateczne fundusze na za-
mieszczenia stosownego ogloszenia w gazecie o zasiggu krajowym. Poza
tym na dzieri dzisiejszy gazety w tradycyjnym tego stowa znaczeniu maja
coraz mniejszag liczbe czytelnikéw, co staje si¢ bezprzedmiotowe w kwe-
stii poinformowania potencjalnych dtuznikéw, a péki co doktryna nie
wymaga zamieszczania informacji w gazetach internetowych czy na réz-
nego rodzaju portalach. W doktrynie coraz cz¢éciej podnosi sig glos, iz
za rozsadne bylby stworzenie strony internetowej, na ktérej zamieszczano
by informacj¢ o niewyptacalnosci dtuznikéw cheacych skorzysta¢ z moz-
liwosci oddtuzenia w postaci upadlosci konsumenckie;.

Nastepny ust. 4 art. 4917 u.p.u.n. naklada obowiazek na sad o zwré-
cenie si¢ do naczelnika urz¢du skarbowego o udzielenie informagji, czy
dtuznik w ciagu ostatnich pigciu lat przed zlozeniem wniosku o ogto-
szenie upadiosci zglaszat fakt dokonania czynnosci prawnych podlega-
jacych opodatkowaniu, oraz zasi¢ga informacji w Krajowym Rejestrze
Sadowym, czy dtuznik jest wspdlnikiem spétek handlowych. Dane uzy-
skane z Krajowego Rejestru Sadowego umozliwiaja ustalenie podstaw
przyjecia wniosku o ogloszenia upadlosci wedtug przepiséw niniejszego
tytutu?, albo jego oddalenie. Natomiast dane uzyskane w Urzgdzie Skar-
bowym majg na celu sprawdzenie czy dtuznik przewidujac zagrozenie nie

% S. Gurgul, Prawo upadiosciowe.. ., s. 924-925.
7 A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo Upadtosciowe..., s. 925.
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wyzbywal si¢ swojego majatku np. poprzez darowizny. Mozna podnies¢
bezzasadno$¢ tego przepisu, poniewaz pomimo posiadanie tej wiedzy nie
stanowi ona przestanki do oddalenia ztozonego wniosku.

Swoistym novum jest wykreslenie art. 32 u.p.u.n. z przedmiotowego
art. 491% ust. 1, co oznacza, iz przepis ten ma zastosowanie do niniejsze-
go tytuty, a dalej oznacza, ze wzgledem dtuznika — konsumenta nie znaj-
duja zastosowanie przepisy ustawy z 28 lipca 2005 o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz.U. Nr 167, poz. 1398 ze zm.) w zakresie zwol-
nienia od kosztéw postgpowania. Do tej pory dtuznik mégt wnioskowac
o zwolnienie z przedmiotowych kosztéw, co czesto bylto bezprzedmiotowo
ze wzgledu na art. 13 ust. 1 u.p.u.n., a mianowicie sad rozpatrujac wnio-
sek stwierdzat brak srodkéw w majatku dluznika i z tego powodu oddala
whiosek, zanim dtuznik wnioskowat o zwolnienie. Na podstawie tego sta-
nu prawnego postgpowanie nie zostaje wszezete, gdy dtuznik nie ma moz-
liwosci nawet pokrycia kosztow ztozenia wniosku w wysokosci 200 ztotych.

Przyjete przez ustawodawce rozwiazanie w postaci mozliwosci dania
upadiemu kompetencji do likwidacji masy upadtosci nie oznacza, ze na-
stepuje ona wedtug ustalonych przez samego upadtego zasad. Obowiazy-
wacé go bedg takie same przepisy jak w sytuacji, gdy likwidacji masy upa-
dlosci dokonuje syndyk, czyli przepisy tytutu IV cz¢sci pierwszej ustawy
Prawo upadlosciowe i naprawcze.” Przekazanie obowiazku przeprowa-
dzenia samodzielnej likwidacji przez dtuznika tylko pod nadzorem syn-
dyka moze wywotaé wiele obaw. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage
na fake, iz dtuznik-konsument co do zasady nie ma specjalistycznej wie-
dzy w dziedzinie prawa, administracji czy ekonomii. Zawito$¢ przepiséw
moze powodowaé popetnianie wiele bledéw, a w sytuacji niewyptacal-
nosci nalezy przyjaé, ze dtuznik nie bedzie w stanie unies¢ cigzaru opta-
cenia profesjonalisty. Drugim bardzo powaznym zagrozeniem jest to, ze
w przeciwieristwie do przedsigbiorcéw osoba fizyczna nie ma obowiazku
spisywania swojego majatku czy tez prowadzenia ksigg rachunkowych.
Takie stan faktyczny moze powodowad wiele naduzy¢ ze strony poten-
cjalnego upadtego. Wielce prawdopodobnym jest, ze bedzie chciat ukry¢
prawdziwy stan swojej masy majatkowej, aby oddtuzenie byto jak naj-
mniej dotkliwe wzgledem niego. Sedzia — komisarz powinien wigc ostroz-
nie dysponowa¢é kompetencja, przekazywania® spraw do samodzielnego

8 R. Adamus, A. Witosz, W. Witosz, Upadtosé.. ., s. 40.
29 Ihidem, s. 41.
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prowadzenia likwidacji przez dtuznikéw, biorac pod uwagge catoksztalt
danego przypadku. S¢dzia-komisarz musi uchyli¢ z urzedu prawo do oso-
bistej likwidacji upadlego, w razie uchybienia przez niego nawet nieumy-
Slenie przepisom upadto$ciowym lub r¢kojmi prawidtowego prowadzenia
likwidacyjnego. Czynnosci likwidacyjne rozpoczyna si¢ od sporzadzenia
przez upadlego spisu inwentarza, obejmujacego wszystkie sktadniki masy
upadlosciowej, a na jej postawie upadly sporzadza plan likwidacji. W taki
sposéb dtuznik przedstawia plan sprzedazy masy majatkowej, ktéra ma
na celu zaspokojenie wierzycieli. Wedle art. 311 u.p.u.n. likwidacji masy
upadlosci upadty dokonuje przez: sprzedaz nieruchomosci, ruchomosci,
$ciagniecie przystugujacych mu wierzytelnosci oraz wykonanie lub zbycie
innych praw majatkowych. W odniesieniu do sprzedazy nieruchomosci
obowiazuje (co do zasady) tryb przetargowy, a upadly moze tylko suge-
rowal tryb sprzedazy z wolnej reki, co wymaga zgody rady wierzycieli.”
Nalezy przypomnie¢, ze do likwidacji masy upadlosci maja zastosowanie
przepisy kodeksu postgpowania cywilnego, ktdry okresla jakie sktadniki
majatku nie stanowig zajecia i nie podlegajg zbyciu takie jak: alimenty
czy nominalne wynagrodzenie za pracg ze stosunku pracy.

Warto wspomnie¢ o Orzeczeniu SN 11 stycznia 2006 r. (II CSK
40/05, OSNC 2006, Nr 10, poz. 168) w sprawie niedopuszczalnosci
whiesienia skargi pauliniskiej (art. 527KC) przez ,wierzyciela na czynnos¢
prawng dokonang przez syndyka w ramach likwidacji masy upadlosci”,
poniewaz dopuszczenie takiej mozliwosci oznaczatoby, ze ,wierzyciel ten,
z pierwszenistwem przed innymi wierzycielami upadlego, mégtby zaspo-
koi¢ si¢ z przedmiotéw majatkowych, ktére w ramach likwidacji masy
upadlosci zostaty zbyte przez syndyka (art. 523 KC), co z kolei prowadzi-
toby do ,zniweczenia celu postgpowania upadlosciowego, ktérym w razie
likwidacji majatku upadtego jest zaspokojenie wierzycieli stosownie do
zasad przewidzianych w przepisach prawa upadlosciowego (art. 204-206
i 342-344 u.p.u.n.) i z naruszeniem tych zasad — do uprzywilejowania
jednego wierzyciela kosztem pozostatych.”

Tre$¢ art. 491* stanowi pewne zabezpieczenie postgpowania przed
nieuczciwoscia upadlego, a mianowicie jezeli upadly nie wskaze i nie
wyda syndykowi catego majatku albo niezb¢dnych dokumentéw lub
w inny sposéb nie wykonuje ciazacych na nim obowiazkéw, sad umarza
postgpowanie. Z cala pewnoscia nalezy przyznaé stuszno$¢ zaostrzeniu

30 Ibidem, s. 44.
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procedury postgpowania upadlosciowego, poniewaz nalezy to postepo-
wanie traktowac jako dobrodziejstwo dla dtuznika niebedacego przed-
si¢biorca. Ustawa przy tym nie przewiduje mozliwosci oceny wptywu za-
tajenia lub nieprzekazania dokumentéw na bieg postgpowania — nawet
gdyby byto to uchybienie mato znaczace, musi spowodowaé umorzenie
postgpowania.’’ Nalezy tu przypomnie¢, ze skutkiem umorzenia jest nie-
mozliwo$¢ ztozenia kolejnego wniosku o ogloszenie upadtosci przez ko-
lejne 10 lat, co juz zostato podnoszone w przedmiotowym artykule.
Nawigzujac do artykutu omawianego nalezy zwrdci¢ uwagg na fake, iz
upadly nie jest catkowicie autonomiczny w wyborze przedmiotéw, ktére
wchodza do masy upadtosci. Uzyskuje pomoc w postaci nadzoru s¢dzie-
go — komisarza, o czym stanowi art. 491° u.p.u.n. Wniosek zawierajacy
watpliwosci co do sktadu moze ztozy¢ sam upadty lub syndyk. Trzeba jed-
nak doda¢, ze decyzja sedziego nie jest ostateczna, poniewaz przystuguje
na jego postanowienie zazalenie do sadu upadtosciowego w sktadzie trzech
s¢dziéw zawodowych, a dopiero ta decyzja ma charakter ostateczny®.
Kontynuacja tego tematu w sprawie sprzedazy nieruchomodci jest
art. 491° ust. 1, ktdrego tres¢ brzmi: ,Jezeli w sktad masy upadlosci weho-
dzi lokal mieszkalny albo dom jednorodzinny, w ktérym zamieszkuje upa-
dly, z sumy uzyskanej z jego sprzedazy wydziela si¢ upadlemu kwote od-
powiadajaca przeci¢tnemu czynszowi najmu lokalu mieszkalnego za okres
dwunastu miesigcy.” Przepis zawiera wiele niedookreslonych sformutowar,
ktére sa doprecyzowywane w doktrynie. Przede wszystkim nalezy dookre-
§li¢ jakie formy wladztwa nad ,domem czy lokalem mieszkalnym” zawiera-
ja si¢ w przedmiotowym przepisie. Doktryna podkresla, iz tytut wlasnosci
jest zasadniczo obojetny — moze to by¢ zaréwno prawo wlasnosci, wtasnosé
hipoteczna, wlasnosciowe spétdzielcze prawo do lokalu, jak i odr¢bna wia-
sno$¢ budynku na nieruchomosci w uzytkowaniu wieczystym.** Wazniej-
szym jest fakt rzeczywistego i stalego przebywania w danej nieruchomosci,
co wazniejsze nie nalezy tego myli¢ z koniecznosécia zameldowania. Kolejna
kwestig jest wysoko$¢ przecigtnego czynszu. Tu pod uwagg nalezy bra¢ nie
dotychczasowe warunki mieszkaniowe upadlego przyktadowo zamieszkiwa-
nie w luksusowym apartamentowcu, a $redni czynsz miejscowosci, w kto-
rej upadiy ma zamiast zamieszkaé, co oznacza, ze nie musi byc' to czynsz

31 P. Zimmerman, Prawo upadfosciowe. .., s. 990.
32 Ihidem, s. 992.
B3 Ibidem, s. 993.




PRYA  Kavoun Swosons

miejscowosci, w ktérej mieszkat dotychczas, poniewaz w zwiazku z upadto-
$cia moze zmieni¢ miejsce geograficzne swojego pobytu, co bedzie zwigzanie
np. z nowym zatrudnieniem. Na wielko$¢ czynszu bedzie mie¢ tez wplyw
tre$¢ ust. 2 przedmiotowego artykuly, poniewaz stanowi, iz nalezy wzia¢ pod
uwage potrzeby mieszkaniowe upadiego, w tym liczb¢ 0séb pozostajacych
z upadlym we wspélnym gospodarstwie domowym. Jak wiadomo nie ozna-
cza to, ze wigzi musza by¢ sformalizowane, czy tez rzeczywiste np. poprzez
pokrewieristwo. Na postanowienie sedziego —komisarza w postaci wysokosci
czynszu takze przystuguje zazalenie do sadu rejonowego.

Nastgpnym krokiem w postgpowaniu upadiosciowym wzgledem oso-
by fizycznej jest wydanie postanowienia przez sad o zatwierdzeniu planu
splat. Ma to miejsce po sporzadzeniu ostatecznym planu podziatu, nie
wczesniej niz po opuszczeniu przez upadlego domu jednorodzinnego lub
lokalu mieszkalnego wedtug art. 4917 u.p.u.n. Nie chodzi tu o sama oso-
be upadlego, ale takze wszystkie osoby wspdlni z nim zamieszkujace owe
pomieszczenia. Podazajac za dalsza cze$cia przedmiotowego przepisu
sad po wydaniu postanowienia okresla w jakim zakresie i w jakim czasie
upadly jest obowiazany sptaci¢ naleznosci niezaspokojone na podstawie
planu podziatu oraz jaka cz¢$¢ zostanie umorzona. Sad jest ograniczony
ustawowym terminem 5 lat, ktéry jest maksymalnym na jaki okres moga
by¢ rozlozone splaty wierzytelnosci. Wniosek o ustalenie planu sptat skta-
da sam upadly, natomiast sad zatwierdza go po przeprowadzeniu rozpra-
wy. Oczywiscie sad nie jest zwigzany trescia wniosku i sam moze okresli¢
plan sptat bardziej korzystny dla wierzycieli. W sytuacji niezadowolenia
wierzycieli z zasagdzonego planu sptat przystuguje im zazalenie. Wielko$¢
splat dla poszczegélnych wierzycieli powinna by¢ wypadkowa kwoty,
jaka dtuznik jest w stanie miesi¢cznie przeznaczy¢ na splatg wierzycie-
li i okresu w ktérym powinien tych wierzycieli sptaci¢.’* Warto jeszcze
wspomnie¢, iz wedtug ust. 5 art. 4917 ustalenie planu splaty nie narusza
praw wierzyciela wobec porgczyciela upadlego oraz wspétdtuznika upa-
dfego ani praw wynikajacych z hipoteki, hipoteki morskiej, zastawu czy
zastawu rejestrowego, jesli byly ustanowione na mieniu osoby trzeciej.

W trakcie okresu wykonywania sptat upadly nie moze przekraczaé
czynnosci zwyklego zarzadu, aby dawa¢ r¢kojmi nalezytego wykonywa-
nia splat, a corocznie sktada sprawozdanie z wykonywanego sptat wie-
rzytelno$ci wraz ze zeznaniem podatkowym. Zobowiazanie jaki moze

34 Thidem, s. 997.
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zaciagac to tylko takie, ktére s niezbedne do utrzymania siebie i oséb,
na ktérych ciazy ustawowy obowiazek dostarczania srodkéw utrzymania.
Warto zauwazy¢, ze w trakcie okresu splat moga zaj$¢ nieprzewidywane
zmiany okolicznosci. Sytuacja majatkowa upadlego moze si¢ znacznie po-
prawié, jak réwniez znacznie pogorszy¢. Ustawodawca przewidziat takie
mozliwo$ci w art. 491'°, a mianowicie w razie nieoczekiwanej przeszkody
uniemozliwiajacej sptacanie wierzycieli, sad moze na wniosek wierzyciela
zmieni¢ wielko$¢ splat, jak réwniez wydtuzy¢ okres splat o dodatkowe
2 lata maksymalnie. Natomiast, gdyby sytuacja zyciowa upadtego bardzo
si¢ poprawita jego wierzyciele s3 uprawnieni do ztozenia wniosku do sadu
o podwyzszenie sptat lub skrécenie czasu sptat. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze taka mozliwo$¢ nie przystuguje samemu upadlemu, co oznacza, ze
z whasnej woli nie moze wnioskowaé o podwyzszenie kwoty sptat, a tym
samym szybsze zaspokojenie wierzycieli.

W sytuacji niewykonania przez upadlego obowiazkéw w planie sptat
wierzycieli sad na wniosek wierzyciela po przeprowadzeniu rozprawy
umarza postgpowanie. Jednak gdy upadly wywiaze si¢ z nalozonych
na niego obowiazkéw w planie sptat sad wydaje postanowienie o umo-
rzeniu niezaspokojonych zobowigzan upadtego objetych planem splaty
oraz o zakoriczeniu postgpowania upadtosciowego.

Podsumowujac powyzsze rozwazanie nalezy stwierdzi¢, ze wprowa-
dzenie omawianego uregulowania, z samej idei jest dobrym rozwiaza-
niem. Niestety wiele z zapiséw nie sprawdza si¢ w rzeczywistosci, na co
wskazuje praktyka. Mozna by rzec, ze jest to uregulowanie dla oséb za-
moznych upadlych a nie jak zakladano dla kazdego niewyptacalnego
dtuznika, stojacego na skraju bankructwa. Warto wigc si¢ zastanowi¢ nad
czgécia zapiséw, aby zmodyfikowaé je tak, aby kazdy przecigtny dtuznik
mdgt efektywnie skorzysta¢ z proponowanej instytucji prawnej, jaka jest
upadtos¢ konsumencka dotyczaca 0séb fizycznych.
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ABSTRACT

KaroLiNa SwoBODA
Personal bankruptcy

The institution of natural person bankruptcy is a novelty introduced to the Law on
Bankruptcy Law, although some provisions of the present Act were already known
in the interwar period. The rules are designed to help insolvent debtors, who are
natural persons not established in the modification of existing commitments, so
that as many creditors were unsatisfied. Title V of the Law indicates the mate-
rial and procedural issues governing body of explanation of the circle through the
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whole procedure to complete the procedure. Addressing the issue of the so-called
“consumer bankruptcy” should not focus only on the same legal basis of the insti-
tution. You have to look at the wider problem, as well as its genesis, which results
from socioeconomic changes. Often the debtor overestimating their financial capa-
bilities and underestimate the risks in terms of debt. Hence, the legislator decided
to introduce the present institutions.

Article aims to provide the consumer bankruptcy, as well as to draw attention
to controversial issues addressed in this work so that you can better understand the
discussed institution.






Ewa Catrus

Rola prospektu informacyjnego
przy zawieraniu uméw z deweloperem

Stowa kluczowe: prospekt informacyjny, deweloper, przedsiewziecie deweloperskie, lo-
kal mieszkaniowy

Podazajac za wspdlnotowym (obecnie unijnym) nurtem rozwoju prawa
konsumenckiego' ustawodawca polski postanowil w ustawie z dnia 16
wrzesnia 2011 r. o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu
jednorodzinnego natozy¢ na deweloperéw obowiazek proinformacyjnych
dzialan na etapie przedkontraktowym. Od dnia 29 kwietnia 2012 r. przed-
sicbiorcy zobowiazani s do przedstawiania nabywcom prospektu informa-
cyjnego. Jego sporzadzenie to najwazniejszy przedkontraktowy obowiazek
dewelopera i jeden z podstawowych instrumentéw ochrony praw nabyw-
céw. Konsument z reguty nie dysponuje odpowiednim zasobem informaciji
dotyczacych swojego kontrahenta, nie korzysta tez z profesjonalnej pomocy
prawnej przy zawieraniu umowy, dlatego prospekt jawi si¢ jak srodek, ktéry
zniweluje istniejaca dysproporcje w pozycji kontraktowej stron®. Zapewnie-
nie dostatecznego doinformowania na etapie przed podpisaniem umowy

1 K. Wlodarska-Dziurzyriska, Sankcje w prawie konsumenckim na prazyktadzie wybra-
nych umdw, Warszawa 2006, s. 44 i n.

2 P. Miktaszewicz, Obowiqzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentéw
na tle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 56—58.
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wydaje si¢ niezwykle istotne w odniesieniu do umowy deweloperskiej
ze wzgledu na dotychczasows prakeyke deweloperéw. Nierzadko zdarza-
to si¢ bowiem, ze informacje dotyczace inwestycji deweloper przekazywat
w formie ustnych zapewnien. W oparciu o przedstawione przez niego in-
formacje klienci decydowali na zwiazanie si¢ umowa, po czym te rzekome
gwarancje nie znajdowaly odzwierciedlenia w tresci umowy zasadniczej, co
czgsto prowadzito do duzych rozbieznosci migdzy ostatecznym ksztaltem
nieruchomosci, a oczekiwaniami nabywcy’. Wobec tego prospekt informa-
cyjny nalezy przede wszystkim postrzega¢ jako instrument dajacy nabywcy
pewnos¢ otrzymania rezultatu umowy deweloperskiej zgodny z zapewnie-
niami przedsigbiorcy na etapie zawierania umowy. Prospekt informacyjny
odgrywa tez duza rolg dla samego dewelopera. Wptywa on na oceng jego
wiarygodnosci w oczach potencjalnych klientéw, przez co moze skutko-
wacé wzrostem sprzedazy oferowanych nieruchomosci i podniesieniem jego
atrakcyjnosci na rynku. Podkredli¢ nalezy, ze wystgpowanie tego typu do-
kumentéw informacyjnych, majacych przeciwdziata¢ zjawisku asymetrii
informacyjnej, nie jest zjawiskiem nowym. Podobne obowiazki jak w przy
zawieraniu umowy deweloperskiej naktadane sg na profesjonalistéw w kon-
traktach typu timeshare*, czy w umowach o kredyt konsumenck?’.

Charakter prawny

Przechodzac w dalszej cz¢sci rozwazan do tresci prospektu nalezatoby sie
najpierw zastanowi¢ nad tym jaki charakter prawny ma prospekt infor-
macyjny. Czy dorgczenie go potencjalnemu nabywcy jest oferta w rozu-
mieniu przepisu art. 66 KC, czy moze zaproszeniem do zawarcia umo-
wy z art. 71 KC. Zaréwno w wyrokach Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii

3 B. Gliniecki, Umowa deweloperska. Konstrukcja prawna i zabezpieczenie wzajemnych
roszczen stron, Warszawa 2012, s. 36.

4 Ustawa z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o timeshare (Dz.U. Nr 230, poz. 1370), ktéra
zastapila ustawe z dnia 13 lipca 2000 r. o ochronie nabywcéw prawa korzystania
z budynku lub pomieszczenia mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym roku
oraz o zmianie ustaw kodeks cywilny, kodeks wykroczen i ustawy o ksiggach wie-
czystych i hipotece (Dz.U. Nr 74, poz. 855); w ktdrej to takze przewidywany byt
obowiazek sporzadzenia prospektu.

5 Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz.U. Nr 216, poz. 715).
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Europejskiej, jak réwniez w polskim orzecznictwie wyraznie podkresla
si¢, ze o klasyfikacji oferty decyduje nie jej nazwa, ale istotne elemen-
ty przesadzajace o takim charakterze komunikatu handlowego. Z tre-
$ci jaka nadal pojeciu oferty prawodawca unijny wynika, ze chodzi tu-
taj o wiazaca propozycj, spelniajaca wszystkie warunki stawiane ofercie
handlowej, w tym wypadku kierowanej do konsumenta®.

Mimo, iz w prospekcie wystepuja okreslone essentialia negotii umowy
deweloperskiej (niekoniecznie wszystkie), to celem prospektu jest infor-
mowanie osoby zainteresowanej zawarciem umowy o szeregu czynnikéw
faktycznych i prawnych, ktére maja wplynaé na jej decyzjg o zwiazaniu
si¢ umowa. Co istotne deweloper nie przejawia w nim swej woli odno$nie
zawarcia umowy. Argumentem, ktéry przemawia za faktem niemoznosci
potraktowania prospektu jako oferty jest szczegdlna forma w jakiej umo-
wa deweloperska musi by¢ sporzadzona, a mianowicie akt notarialny. Co
wywoluje konieczno$¢ zaréwno ztozenia jak i przyjecia oferty w tej for-
mie. Prospekt natomiast jest sporzadzany w zwyklej formie pisemnej’.
Co nie pozostawia watpliwosci, prospekt nie zawiera klauzul umownych,
a pewne informacje. Mozna go potraktowa¢ nie jako o$wiadczenie woli
ale o$wiadczenie wiedzy, z ktérym zwiazane sg szczegdlne skutki praw-
ne®. Trzeba tez zwrdci¢ uwagg, ze prospekt moze by¢ jednoczesnie dostar-
czany kilku osobom. Jesli przyjaé, ze jako oferta wigzataby on dewelopera
w stosunku do nich wszystkich, to mogloby to prowadzi¢ do absurdal-
nych skutkéw. Trudno si¢ tu nie zgodzi¢ z opinia, iz kiedy o$wiadcze-
nie kierowane jest wobec kilku oséb, a umowa moze by¢ zawarta tylko
wobec niektérych, to nie mozna poczytywaé tego jako oferty’. Powy-
zej przedstawione argumenty prowadza do konkluzji, ze prospekt nalezy

6 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r.
dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsiebiorstwa
wobec konsumentéw na rynku wewngtrznym oraz zmieniajacej dyrektywe Rady
84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (,,dyrektywa o nieuczciwych praktykach handlowych”, Dz.U. L
149 2 11.6.2005).

7 B. Gliniecki, Ustawa deweloperska. Komentarz do ustawy o ochronie praw nabywcy
lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, Warszawa 2012, s. 106.

8 J.Kotacz, J. Wszotek, Specyfika prospektéw informacyjnych jako srodka ochrony konsu-
mentéw na praykladzie ustawy deweloperskiej oraz ustawy o timeshare, ,Rejent” 2012,
nr9,s. 64—65.

9 P. Machnikowski, E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2000, s. 190.
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uznaé jako zaproszenie do zawarcia umowy, w mysl art. 71 KC. Takie
zaklasyfikowanie prospektu jest jednak mozliwe tylko do momentu
zawarcia umowy. Po jej zawarciu prospekt staje si¢ bowiem integralna
czgscia umowy. Wobec tego nalezaloby si¢ zastanowié, czy prospekt nie
posiada charakteru wzorca umownego. Jak juz podkreslalam wczesniej
prospekt petni funkcje wylacznie informacyjne, nie zawiera postanowieri
umownych, z tej tez przyczyny nie bedzie go mozna stypologizowac jako
wzorca umownego'’. Jest on zatacznikiem do umowy, stanowiacym in-
tegralng jej czg$¢, ktdra precyzuje zobowiazania umowne dewelopera.
Nie ma on natomiast samoistnego znaczenia prawnego, poniewaz gdyby
umowa okazala si¢ niewazna, prospekt nie posiadatby zadnego znaczenia
prawnego''. Podsumowujac, dor¢czany potencjalnemu kontrahentowi
dewelopera prospekt jest zaproszeniem do podjecia negocjacji odnosnie
umowy deweloperskiej, przy czym w dokumencie tym $cisle doprecyzo-
wany jest przedmiot takich negocjacji'>. Zas samo dorgczenie prospektu
informacyjnego nabywcy nie prowadzi do powstania stosunku zobowia-
zaniowego mi¢dzy deweloperem a jego potencjalnym kontrahentem, co
jednak nie pozbawia prospektu jakiekolwiek doniostosci prawnej. U.o.p.n
wprowadza bowiem szereg konsekwencji prawnych zwiazanych z niedo-
pelnieniem obowiazkéw informacyjnych przez dewelopera, o czym be-
dzie mowa w dalszej cz¢sci artykutu.

Dostarczenie prospektu

Zgodnie z art. 17 uw.o.p.n., deweloper rozpoczynajacy sprzedaz powinien
dopetni¢ obowiazku sporzadzenia prospektu informacyjnego dla danego
przedsigwzigcia deweloperskiego, a w przypadku wyodrebnienia z przed-
sigwzigcia zadania inwestycyjnego dla tego zadania. Przez rozpoczecie
sprzedazy nalezy rozumie¢ podanie do publicznej wiadomosci informacji
na temat rozpocz¢cia procesu oferowania lokali mieszkalnych lub doméw
jednorodzinnych w ramach okreslonego przedsigwziccia deweloperskie-
go. Wydawa¢ by si¢ mogto, ze dotyczy to deweloperéw, ktérzy zaczeli

10 J. Kotacz, J. Wszolek, Specyfika prospektow. .., s. 65.
W Ibidem, s. 66.
12 T. Czech, Ustawa deweloperska, Warszawa 2013, s. 274-275.
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sprzedaz po wejsciu w zycie ustawy, z tym ze wprost z art. 38 wynika,
ze dotyczy to inwestycji, co do ktérych rozpoczecie sprzedazy nastapi-
lo przed wejsciem w zycie ustawy (przepis ten dotyczy zamieszczenia
w prospekcie informacji braku stosowania ochrony z art. 4 u.o.p.n, a wigc
rachunkéw powierniczych)®. Ustawodawca postuzyt si¢ tu dos¢ niefor-
tunnie zwrotem przedsiewzigcie deweloperskie, ktérego definicja legal-
na pojawita si¢ dopiero w nowej ustawie i nie dotyczy ona inwestycji,
ktérych realizacja rozpoczeta si¢ przed 29 kwietnia 2012 r. Dochodzimy
wigc do wniosku, ze prospekt informacyjny powinien by¢ sporzadzony
niezaleznie od tego, czy rozpoczecie sprzedazy nastapito przed 29 kwiet-
nia 2012 r., czy po tej dacie.

U.o.p.n stanowi, ze prospekt jest integralng cz¢écia umowy. Na tle
tego sformutowania pojawiaja si¢ watpliwosci natury praktycznej, Nie
wiadomo bowiem, czy prospekt stanowi¢ bedzie jedynie zatacznik do
aktu notarialnego, taka jest bowiem obligatoryjna forma umowy dewe-
loperskiej, czy moze powinna to by¢ czg$¢ tego aktu. Wigkszo$¢ autoréw
opowiada sie za tym pierwszym rozwiazaniem'. Umowa deweloperska
powinna by¢ zgodna z trescig zataczonego do niej prospektu. Gdy beda
wystepowaly rozbieznosci miedzy umows a prospektem, pierwszeristwo
nalezatoby przyzna¢ umowie®.

Deweloper dorgcza prospekt informacyjny na zadanie osoby zainte-
resowanej, z tym ze ustawodawca nie okresla blizej co nalezy rozumie¢
przez osobg zainteresowana, ani jak powinno wyglada¢ zgloszenie zada-
nia'®. Nie wiadomo bowiem czy zadanie powinno przybra¢ formg pisem-
na czy ustng, z punktu widzenia nabywcy lepsza wydaje si¢ by¢ forma
pisemna. Po za tym, to iz dokument informacyjny dor¢czany jest klien-
towi na jego zadanie §wiadczy o tym, ze nie jest on zobowiazany do za-
poznania si¢ z jego trescia. Deweloper dor¢cza prospekt na trwatym no-
$niku informacji, w formie papierowej lub na elektronicznym no$niku
danych, ktéry ustawodawca definiuje w art. 3 pkt 9 u.o.p.n. Dorgczenie

13 H. Ciepla, B. Szczytkowska, Ustawa o ochronie praw nabywcy lokalu mieszkalnego
lub domu jednorodzinnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 89.

W M. Le$niak, W. Wojcik, Kilka uwag o wmowie deweloperskiej, czyli galimatias z umo-
wq deweloperskq, ,Rejent” 2012, nr 12, s. 36-37; B. Gliniecki, Ustawa deweloper-
ska...,s. 115-116.

15 B. Gliniecki, Ustawa deweloperska..., s. 115.

16 A.Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu
Jjednorodzinnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 155.
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prospektu na trwalym nosniku danych nie powinno stanowi¢ przeszko-
dy w zapoznaniu si¢ z umieszczonymi w nim wiadomosciami. W przy-
padku dor¢czenia w innej formie niz papierowa, prospekt powinien by¢
dostgpny w lokalu przedsigbiorstwa w formie papierowej. Dziwi tutaj
uzycie przez ustawodawce pojecia lokalu przedsi¢biorstwa zamiast siedzi-
by przedsi¢biorstwa, gdyz takich lokali moze by¢ kilka lub kilkanascie.
Powstaje wobec tego pytanie czy wersja papierowa powinna by¢ dostep-
na w kazdym z nich. Ustawodawca nie zakresla takze ram czasowych,
w ktérych przedsigbiorca zmuszony jest dorgczy¢ prospekt informacyj-
ny. W projekcie ustawy przewidziany byl poczatkowo termin 7-dniowy'.
W rzeczywistosci czgsto moze si¢ zdarzaé, ze bedzie on dostarczany na-
bywcy w dniu podpisywania umowy, gdyz deweloper zobligowany jest
do jego aktualizacji®.

Watpliwosci rodzi tez nieodptatnos¢ dorgczenia prospektu informa-
cyjnego. Ustawodawca wskazuje wprost, ze bezplatne jest samo dostar-
czenie dokumentu, ale nic nie wspomina o optatach za jego wytworzenie.
Wyktadnia teleologiczna doprowadza do wniosku, ze celem prawodaw-
cy bylo zapewnienie nabywcy jak najszerszego dostgpu do informagji
o przedsigwzigciu deweloperskim, co oznacza nieodptatno$¢ nie tylko
dostarczenia, ale i wytworzenia informacji®.

Imiany prospektu

Deweloper jest zobligowany do informowania o wszelkich zmianach tre-
$ci zawartych w prospekcie. Informacje te powinny by¢ dorgczone na-
bywcy, moze by¢ to dokonane w dwéch formach — albo w postaci anek-
su do prospektu lub zmiany zatacznika, w keérym okreslone sa aktualne
informacje, albo nowego prospektu lub nowego zalacznika, w ktérym
zmiana jest wskazana w sposéb umozliwiajacy jej zidentyfikowanie. Bez
wzgledu na sposéb, ktéry deweloper wybierze, tresci przez niego przeka-
zywane powinny by¢ jasne, jednoznaczne, a zachodzace zmiany powinny

17 B. Gliniecki, Ustawa deweloperska. .., s. 108.

18 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw..., s. 163.
19 J. Kotacz, J. Wszotek, Specyfika prospektow. . ., s. 58.

20 B. Gliniecki, Ustawa deweloperska. .., s. 108—109.
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by¢ rozpoznawalne na ,pierwszy rzut oka”. Zmiany powinny by¢ wyr6z-
nione np. poprzez podkreslenie, czy pogrubienie zmienianego tekstu,
badz zestawienie dotychczasowych i nowych tresci*’. Gdy zmiany doko-
nane w prospekcie nie beda przedstawione w sposéb okreslony w usta-
wie, deweloper moze by¢ posadzony, ze informagji tych nie przekazat®.
Zmiany w prospekcie muszg by¢ dokonane w tej samej formie, co weze-
$niej dorgczony nabywcy prospekt, a wige na trwatym nosniku informa-
cji lub w formie papierowej. Deweloper moze przekazywaé zmiany klien-
tom w innej formie, np. poczty elektroniczna, ale tylko wtedy gdy wyraza
na to zgode. Zgoda powinna mie¢ charakter uprzedni i wyrazny.

Lakres informacji w prospekcie

Z uwagi na wage prospektu informacyjnego i skutki jakie moze powo-
dowac jego sporzadzenie bez uwzglednienia wszystkich elementéw prze-
widzianych ustawa, pragng w dalszej czgdci skrétowo opisaé jego tresc.
Prospekt sktada si¢ z dwéch czgsci — ogdlnej, dotyczacej catego przed-
sigwzigcia deweloperskiego i szczegdlnej, ktéra dotyczy poszczegdlnych
lokali lub doméw jednorodzinnych. Wyznacznikiem dla tresci prospektu
jest zatacznik do ustawy, ktéry przedstawia prospekt w formie tabelarycz-
nej. Deweloper jednak nie jest zobligowany to przedstawienia nabywcy
prospektu w tej formie, gdyz ustawodawca nie zawarl w ustawie takiego
wymogu. Informacje powinny by¢ przede wszystkim kompletne, jasne
i zrozumiale, niezaleznie czy przedstawione sa w formie tabeli czy innej®.

Co oczywiste, prospekt w pierwszej kolejnosci powinien zawiera¢ dane
umozliwiajace identyfikacje przedsi¢biorcy. W prospekcie powinny si¢ zna-
lez¢ informacje dotyczace doswiadczenia dewelopera, wymog ten zostanie
spelniony jezeli deweloper poda trzy przypadki pomyslnie ukofczonych
inwestycji, z podaniem daty rozpoczgcia budowy, daty wydania pozwole-
nia na uzytkowanie oraz adresu. Ustawodawca nie przewidziat natomiast
mozliwosci wyszczegélnienia w prospekcie sytuacji, gdzie dana inwestycja
bytaby realizowana przez spétki celowe. Spétki takie powotywane sa do

0 Ibidem, s. 111.
1 R. Strzelezyk, Ochrona praw..., s. 105-106.
B B. Gliniecki, Ustawa deweloperska. .., s. 114.
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realizacji poszczegblnych przedsigwzigé na podstawie umowy ze spétka-
-matka lub innymi spétkami grupy kapitatowej. Samodzielny podmiot
w postaci sp6tki celowej powotywany jest zazwyczaj przy wieloetapowych,
dtugotrwatych inwestycjach do realizacji waskich, specjalnych lub tymcza-
sowych celéw. Te forme organizacyjnoprawng wykorzystuje si¢ gléwnie
w celu odizolowania firmy od przyszlego ryzyka finansowego, dlatego tez
przedsiebiorcy decyduja si¢ najczesciej na utworzenie spétki celowej w for-
mie spétki z 0.0. W zwiazku z tym spétka taka nie bedzie mogta si¢ wy-
kaza¢ wymagang przez ustawe ,,przeszloscia”. Ustawa powinna wigc stwo-
rzy¢ mozliwo$¢ umieszczenia w prospekcie informacji o przedsigwzigciach
realizowanych przez spétke dominujaca, za pomoca utworzonej przez nia
spotki celowej?. Prawodawca nakazuje takze podanie w prospekcie infor-
macji o toczacych si¢ przeciwko deweloperowi postgpowaniach egzeku-
cyjnych na kwotg powyzej 100 000 ztotych. Zgodnie z zasada lege non
distinguente dotyczy to zaréwno postgpowan egzekucyjnych sadowych
jak i administracyjnych. Takie rozwigzanie mialo na celu wzmocnienie
przekonania u nabywcy o solidnosci dewelopera i wykonywaniu wyma-
galnych zobowigzani oraz ewentualnego zagrozenia upadioscia. Niestety
nalozenie tego obowiazku moze zniecheci¢ potencjalnego klienta do zto-
zenia podpisu pod umowa. Watpliwosci budzi fakt, ze nie ma podanego
okresu prowadzonych postgpowan, wigc deweloper zobowiazany jest do
podawania wszystkich postgpowan egzekucyjnych (z zastrzezeniem, ze
przekroczyty one w/w kwotg), ktére kiedykolwiek byty przeciwko niemu
prowadzone, co nalezy oceni¢ negatywnie, gdyz fakt prowadzenia takiego
postgpowania 20 lat temu wcale nie musi $wiadczy¢ o braku jego wiary-
godnosci jesli chodzi o spetnianie zobowiazan obecnie”. Poza tym dewe-
loper moze nie wiedzie¢ w chwili sporzadzenia prospektu o toczacym si¢
przeciwko niemu postgpowaniu®®. Dopiero z podjeciem pierwszej czyn-
nosci egzekucyjnej dtuznik zostaje powiadomiony o wszczeciu egzekugji.
Jesli wigc wobec dewelopera zostanie wszczgte postgpowanie egzekucyjne,
ale nie zostanie on o tym poinformowany i nie dojdzie do podjecia zad-
nych czynnosci egzekucyjnych, to wéwczas nieumieszczenie informacji

# H. Ciepta, B. Szczytkowska, Ustawa.. ., s. 91.

55 R. Strzelezyk, Ochrona praw nabywcy lokalu mieszkalnego lub domu jednorodzinne-
go. Komentarz, Warszawa 2012, s. 90-91.

% K. Maj, Tres¢ umowy deweloperskiej i prospektu informacyjnego — zagadnienia wybra-
ne, ,Rejent” 2012, nr 12, s. 66-67.
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o tym nie moze zosta¢ potraktowane jako zatajanie badz podanie infor-
magji nieprawdziwych i nie powinno wywotywa¢ dla dewelopera nega-
tywnych konsekwencji prawnych?. Nierozstrzygnigta pozostaje kwestia
postgpowari egzekucyjnych, ktére ulegly zawieszeniu, w takim przypadku
postgpowanie egzekucyjne nie jest prowadzone, ale niejako ,wstrzymane”
na blizej nieokre$lony czas. Pod znakiem zapytania pozostaje wi¢c kwestia
czy informacje o zawieszonym postgpowaniu egzekucyjnym takze powin-
ny si¢ znalez¢ w prospekcie. Dla lepszej ochrony nabywcéw nalezatoby
podaé w prospekcie takze dane o postgpowaniu zabezpieczajacym doty-
czacym dewelopera, klienci dewelopera mogliby prognozowaé jaka be-
dzie kondycja finansowa dewelopera w niedalekiej przysztosci®. Regulacja
kwoty na jaka opiewa prowadzone przeciwko deweloperowi postgpowa-
nie egzekucyjne takze nie wydaje si¢ do korica jasne. Zwrot ,,prowadzono
(lub prowadzi si¢) postgpowanie egzekucyjne na kwote powyzej 100 000
zl” jest nieprecyzyjny, nie wiadomo czy odnosi si¢ do jednego czy wigcej
postgpowari i czy kwota ta moze stanowi¢ ich sume. Wydaje si¢, ze w gre
wchodza oba rozwiazania®.

W dalszej kolejnosci w prospekcie powinny si¢ znalez¢ informacje do-
tyczace nieruchomosci: potozenia dziatki, numeru ksiegi wieczystej, ist-
niejacych obciazeni hipotecznych nieruchomosci, dane dotyczace planu
zagospodarowania przestrzennego i dane dotyczacej sasiednich dziatek.
Najwicksze kontrowersje wzbudza obowiazek informowania o zawartych,
w publicznie dostgpnych dokumentach, planach inwestycji w promieniu
1 km od przedmiotowej nieruchomosci. Chodzi tu o budowe wszelkiego
rodzaju drdg, spalarni $mieci, cmentarzy, itp. W ten sposéb nabywca be-
dzie mégt ocenié, czy przyszle inwestycje w okolicy beda, oraz w jakim
stopniu, ucigzliwe dla korzystania z nieruchomosci. Nie jest klarowne ja-
kiego etapu inwestycji ma dotyczy¢ informacja oraz od jakiego punktu ma
by¢ liczony 1 km?* Wickszos¢ przedstawicieli doktryny optuje za tym, aby

2 Ustawa deweloperska. Komentarz praktyczny do ustawy o ochronie praw nabywcy lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, Wroctaw 2013, rozdzial V: Obowiqzki
dewelopera przed zawarciem umowy deweloperskiej, s. 239, http://komentarzprak-
tyczny.pl/files_mce/Slownik/prospekt_informacyjny_wz_r_prospektu_informa-
cyjnego.pdf [dostgp: 13.07.2014].

8 A. Wierzchowska, Mysle wigc jestem — czyli twérczy prospekt informacyjny, ,Nieru-
chomosci i Prawo” 2012, nr 6, s. 5.

29 G. Minda, Egzekucja deweloperska, ,Nieruchomosci i Prawo” 2012, nr 12, s. 8.

30 J. Kotacz, ]. Wszotek, Specyfika prospektow. . ., s. 62.
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odlegtos¢ ta byta liczona od granic nieruchomosci, gdyz to da si¢ w tatwy
sposob okresli¢®’. Podanie danych dotyczacych inwestycji zawartych w pu-
blicznie dostgpnych dokumentach moga dostarcza¢ deweloperom nie lada
klopotu, poniewaz lista tych dokumentéw moze by¢ bardzo dtuga, beda to
np. miejscowe plany zagospodarowania przestrzennego, biuletyn informa-
¢ji publicznej, decyzje o lokalizacji inwestycji, informacje dotyczace rézne-
go rodzaju inwestycji komunalnych. Deweloper jako podmiot profesjonal-
ny bedzie zobligowany do umieszczenia tego typu informacji w prospekcie.
Nalezato by jednak sporzadzi¢ list¢ owych publicznie dostgpnych doku-
mentéw, z keérych deweloper ma korzystaé, by nie naraza¢ go niepotrzeb-
nie na sankcje cywilne i karne przewidziane w ustawie.

Pewne obiekcie wzbudza takze konieczno$¢ przedstawienia przez de-
welopera planu zagospodarowania przestrzennego dla sasiednich dziafek.
Nie do korica wiadomo co uzna¢ za dziatki sasiadujace i czy deweloper
jest sam kompetentny do decydowania co mozna uzna¢ za dziatke sa-
siadujaca®. Odwotujac si¢ do art. 28 ustawy Prawo budowlane® mozna
byloby uzna¢, ze tego typu dziatki to dziatki znajdujace si¢ w obszarze
oddziatywania obiektu, ktéry jest przedmiotem inwestycji deweloper-
skiej. Podobnie do kwestii tej odnosi si¢ NSA*. Kryterium to jest dos¢
nieostre, dlatego deweloper umieszczajac te informacje w prospekeie po-
winien zachowa¢ daleko idaca ostrozno$¢.

Dalej w prospekcie powinny by¢ zawarte dane dotyczace budynku,
takie jak np. liczba lokali, miejsc garazowych oraz informacje o pozwo-
leniu na budow¢®. Deweloper zobowigzany jest do umieszczenia termi-
néw rozpoczecia i zakoriczenia prac budowlanych oraz, co najbardziej
interesuje nabywcéw, planowanego terminu przeniesienia wlasnosci.
Termin ten powinien by¢ wskazany przez uzycie okreslonej kalenda-
rzowo daty, okresu czasu mierzonego w dniach, tygodniach lub miesia-
cach, badz przez okreslenie zdarzenia przyszlego pewnego®®. Dziwi fakt

31 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw..., s. 172; H. Ciepla, B. Szczytkowska,
Ustawa. .., s. 93.

32 A. Wierzchowska, Mysle..., s. 7.

33 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2010 r. Nr 243, poz. 1623
z poin. zm.).

34 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 kwietnia
2008 r. IT OSK, 467/07 LEX nr 466155.

35 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw..., s. 173.

36 H. Ciepta, B. Szczytkowska, Ustawa. . ., s. 95.
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umieszczenia tej informacji w cz¢sci ogdlnej prospektu. Dla wszystkich
lokali termin musi by¢ wobec tego wspélny, co moze by¢ dos¢ klopotliwe,
w szczegdlnosci gdy w ramach jednego przedsigwzigcia deweloperskiego
liczba lokali moze sigga¢ nawet kilkudziesigciu. Lepszym rozwiazaniem
byloby umieszczenie terminu przeniesienia wlasnosci w cze¢sci szczegdl-
nej prospektu, poswigconej konkretnej nieruchomosci. W prospekcie
muszg si¢ znalez¢ takze takie dane jak: sposéb pomiaru powierzchni lo-
kalu lub domu jednorodzinnego, opis przedsigwziecia (rozmieszczenie
budynkéw, odstgpéw miedzy nimi, rozmieszczenie terenéw zielonych),
sposdb i procentowy udziat Zrédet finansowania, $rodki ochrony nabyw-
céw 1 gléwne zasady funkcjonowania wybranego zabezpieczenia $rod-
kéw nabywcy, nazwa instytucji zapewniajacej bezpieczeristwo $rodkéw
nabywcy, harmonogram przedsiewziccia deweloperskiego, dopuszczenie
waloryzacji ceny oraz zasad waloryzacji, warunki odstapienia od umo-
wy deweloperskiej, informacje o zgodzie banku na bezobcigzeniowe wy-
odrebnienie lokalu lub domu jednorodzinnego, informacje o zapoznaniu
si¢ w lokalu przedsi¢biorstwa z wiadomosciami takimi jak stan ksiggi
wieczystej, odpis z KRS, kopig pozwolenia na budowg, projektem archi-
tektoniczno-budowlanym oraz sprawozdaniem finansowym dewelopera
za dwa ostatnie lata. Za szczegdlnie uzasadnione nalezy uzna¢ umieszcze-
nie w prospekcie ewentualnych zasad waloryzacji ceny. Cena jest gléw-
nym determinantem przy zakupie mieszkania, a konsument powinien
by¢ w petni §swiadomy czy okreslona w umowie cena bedzie ceng osta-
teczng czy ulegnie zmianie, przede wszystkim ze wzgledu na dtugotermi-
nowy charakter umowy deweloperskiej. W poprzednim stanie prawnym
na liscie klauzul niedozwolonych prowadzonych przez Prezesa UOKiK
znajdowaly si¢ najczgéciej postanowienia umowne wtasnie dotyczace
zmiany ceny, np. ze wzgledu na zmiang stawki podatku VAT, bez przy-
znania kupujacemu mozliwosci odstapienia od umowy®”. Warto zajac si¢
dos¢ dyskusyjna kwestig jaka jest wskazanie w prospekcie ,,zamierzonych
sposob6w i procentowego udziatu Zrédet finansowania przedsigwzigcia
deweloperskiego”. Caly proces budowlany zajmuje zazwyczaj duzo cza-
su i w momencie sporzadzenia prospektu nie jest mozliwa kalkulacja,
czy pod wplywem np. zmieniajacej si¢ sytuacji na rynku nieruchomosci

37 Rejestr klauzul niedozwolonych na stronie: www.uokik.gov.pl [dostgp: 13.07.2014],
np. orzeczenie z dnia 28 sierpnia 2011 r., XVII 1334/10, nr 2702; orzeczenie z 3 mar-
ca 2010, XVII AmC 874/09, nr 2406.
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deweloper nie bedzie zmuszony wzigé kredytu, mimo ze wezesniej de-
klarowat, ze inwestycj¢ zrealizuje ze Srodkéw wiasnych. Podobnie dziwi
potrzeba okreslenia instytucji finansowej, od ktdrej deweloper bedzie brat
kredyt. Byloby to zrozumiate, jezeli kredyt bedzie zawierany na samym
poczatku realizacji przedsigwzigcia, natomiast w trakcie trwania budowy
deweloper wezmie kredyt od banku, ktéry po pierwsze udzieli mu kredy-
tu, po drugie zaproponuje odpowiednio niskie oprocentowanie. Ustawo-
dawca nie bierze wigc w ogéle pod uwage dynamicznie zmieniajacej sig
rzeczywisto$ci gospodarczej®®.

Ustawodawca zawarl wymoég zamieszczenia zaréwno w umowie de-
weloperskiej jak i w prospekeie informacji o zgodzie banku na bezobcia-
zeniowe wyodrebnienie lokalu mieszkalnego i przeniesienie jego wlasno-
$ci po wplacie pelnej ceny przez nabywece, jezeli takie obcigzenie istnieje.
Do regulagji tej takze nalezy odnie$¢ si¢ krytycznie, gdyz nie do$¢, ze nie
wskazuje on czy chodzi tu o obciazenie hipoteczne, czy jakie$ inne prawo
ujawnionych w ksigdze wieczystej, np. stuzebno$¢, to jeszcze na dodatek
nie bierze on w ogéle pod uwagg, ze uprawnionym z obcigzent ujawnio-
nych w ksiedze wieczystej moze by¢ jakis inny podmiot, niekoniecznie
bank*. Poza tym informacja o zgodzie dotyczy tylko wyodre¢bnienia lo-
kalu mieszkalnego, o domu jednorodzinnym juz nie wspomniano. Jezeli
bank nie wyrazi zgody to takze powinno to by¢ zaznaczone w umowie
i prospekcie®.

Czg$¢ indywidualna prospektu traktuje o konkretnym lokalu miesz-
kalnym lub domu jednorodzinnym. Pierwszym elementem jaki dewelo-
per powinien uwzgledni¢ w prospekcie jest cena lokalu za metr kwadra-
towy. Z punktu widzenia nabywcy bardziej korzystnym rozwiazaniem
byloby podanie ceny nabycia, poniewaz zazwyczaj nie jest to ,prosty
iloczyn liczby metréw kwadratowych lokalu mieszkalnego i ceny jedne-
go metra kwadratowego™'. Co wigcej ustalajac cene przedsigbiorca wli-
cza takze powierzchni¢ pomieszczert przynaleznych takich jak piwnica,
balkon, itp. Ich cena jest zazwyczaj nizsza od zasadniczej powierzchni
lokalu, dlatego tez w prospekcie powinny si¢ znalezé takze wyszczegdl-
nione informacje na temat ceny tych pomieszczen, aby uczyni¢ zados¢

38 A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw..., s. 179-180.
39 K. Maj, Tresé umowy..., ,Rejent” 2012, nr 12, s. 64-65.

40 B. Gliniecki, Ustawa deweloperska. .., s. 151.

4 Ibhidem, s. 187-188.
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obowiazkowi informacyjnemu*?. Cz¢$¢ indywidualna prospektu ponadto
powinna zawiera¢: okreslenie polozenia oraz istotnych cech domu jed-
norodzinnego, b¢dacego przedmiotem umowy deweloperskiej lub bu-
dynku, w ktérym ma si¢ znajdowa¢ lokal mieszkalny, bedacy przedmio-
tem umowy deweloperskiej; okreslenie usytuowania lokalu mieszkalnego
w budynku, jezeli przedsigwziccie deweloperskie dotyczy lokali mieszkal-
nych; okreslenie uktadu pomieszczen oraz standardu prac wykonczenio-
wych, podpis dewelopera albo osoby uprawnionej do jego reprezentadji,
w przypadku gdy deweloperem jest spétka prawa handlowego.

Sankgje za niedochowanie obowigzkéw
informacyjnych przez dewelopera

Jak wida¢ u.o.p.n. naktada na dewelopera, w zwiazku z samym tylko
prospektem informacyjnym szereg obowiazkéw. Na koniec niniejszych
rozwazan dotyczacych prospektu wypada rozwazy¢ jakie beda skutki ich
niedochowania. Najwazniejszym skutkiem niewywiazania si¢ z obowiaz-
kéw informacyjnych przez dewelopera jest mozliwos$¢ odstapienia przez
nabywce od umowy. Nabywca moze od umowy odstapié, gdy wystepuje
rozdzwick miedzy informacjami zawartymi w umowie i prospekcie. Taka
regulacja ma stuzy¢ zapobiezeniu zwiazania nabywcy postanowieniami
umownymi, ktére nie maja swojego odbicia w prospekcie badz zmiana-
mi prospektu, na ktdre nie wyrazit on wyraznej zgody®. Niedor¢czenie
prospektu informacyjnego, dorgczenie go w postaci niekompletnej, czy
na nieodpowiednim no$niku informacji, badZ niedor¢czenie informacji
o zmianach prospektu, ktére nastapity juz po dorgczeniu prospektu tak-
ze mogg skutkowa¢ odstapieniem kupujacego od umowy. Ponadto na-
bywca bedzie uprawniony do odstapienia gdy dor¢czenie miato miejsce
w takim momencie, zZe niemozliwym bylo zapoznanie si¢ z jego trescia
jeszcze przed podpisaniem umowy*. Takze niezgodno$¢ informacji za-
wartych w prospekcie i zatacznikach, a przez to w umowie, z rzeczywi-
stym stanem faktycznym lub prawnym bedzie podstawg odstapienia.

42 ]. Kotacz, ]. Wszotek, Specyfika prospektsw. .., s. 63.
4 R. Stuzelezyk, Ochrona. .., s. 143-144.
4  A. Burzak, M. Okon, P. Patka, Ochrona praw..., s. 302.



Bun Cars

Miarodajnym jest tu moment zawarcia umowy, nieistotny bedzie fake, ze
dane te staly si¢ nieprawdziwe juz po zawarciu umowy, jesli tylko w dniu
zawarcia umowy byly zgodne z prawda. Bez znaczenia jest natomiast to
czy za ewentualna niezgodno$¢ ponosi odpowiedzialno$¢ deweloper, czy
deweloper o takich okolicznoéciach nie wiedziat. Ostatnim przypadkiem
wyréznionym przez ustawodawcg w art. 29 u.o.p.n. i dotyczacym pro-
spektu jest okoliczno$¢, ze przedsigbiorca nie zawart w prospekcie wszyst-
kich informacji, ktdre s3 wymienione we wzorze stanowiacym zatacznik
do ustawy. Beda to wszelkie sytuacje, gdy deweloper pominie chociazby
jedna informacje, np. dotyczaca lokalu czy samego dewelopera albo jego
sytuacji prawno-finansowe;.

Podanie w prospekcie informagji nieprawdziwych lub zatajenie infor-
magji prawdziwych jest zagrozone odpowiedzialnoscig karng. W u.o.p.n.
ustawodawca przewiduje za dopuszczenie si¢ w/w czynéw karg grzyw-
ny, ograniczenia wolnosci oraz pozbawienia wolnosci do lat 2, s3 to wigc
wystepki. Warto podkresli¢, ze wymienione w art. 33 zachowania moga
wypetniaé takze znamiona przestgpstwa oszustwa z art. 286 kodeksu
karnego®. Ustawodawca przewiduje zbyt surowa odpowiedzialno$¢ wo-
bec dewelopera. Nalezatoby rozwazy¢ mozliwos¢ wprowadzenia zamiast
alternatywnie przewidzianych kar: grzywny, ograniczenia wolnosci i po-
zbawienia wolnosci, jedynie kary grzywny w odpowiednio podwyzszo-
nej wysokosci. Obecny ksztatt sankeji karnych przewidzianych w ustawie
deweloperskiej nie wplywa na poprawe intereséw nabywcy. Kuriozal-
na wydaje si¢ sytuacja, w ktérej ustawodawca nie przewiduje w u.o.p.n.
zadnych sankgji np. za pobieranie od nabywcy srodkéw pieni¢znych po
za rachunkiem powierniczym, a sankcje za podanie nieprawdziwych in-
formacji w prospekcie, ktére nie zawsze be¢dzie dziataniem zawinionym
przez dewelopera, zostalo stypizowane jako wystgpek.

Samo zas$ niesporzadzenie prospektu stanowi wykroczenie unormowa-
ne w art. 32 ustawy deweloperskiej. Wykroczenia tego dopusci¢ si¢ moze:
deweloper, pracownik dewelopera lub inna osoba obowigzana w ramach
umowy z deweloperem do sporzadzenia prospektu, z tym, ze w art. 17
ustawodawca wprost naktada obowiazek sporzadzenia prospektu na sa-
mego dewelopera. Z przepiséw ustawy wynika, ze obowiazkiem tym
jest obarczony deweloper, a nie osoby wymienione w dyspozycji art. 32
w.0.p.n. Moze to rodzi¢ problemy natury praktycznej z ewentualnym

& Deweloperska zbrodnia i kara, ,Nieruchomosci i Prawo” 2012, nr 7.
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przypisaniem odpowiedzialnodci za sprawstwo*. Dodatkowe watpli-
wosci poteguje fakt, ze podmioty ktére moga dopusci¢ si¢ popelnienia
omawianego wykroczenia nie sa zdefiniowanie w ustawie deweloperskiej.
O ile okreslenie zakresu nazwy pracownika dewelopera nie wydaje si¢ by¢
problematyczne, o tyle dookreslenie ,innej osoby obowiazanej w ramach
umowy z deweloperem do sporzadzenia prospektu” moze nastr¢czaé wig-
cej trudnosci.

Naruszenie przez dewelopera obowiazkéw dotyczacych dokumen-
téw informacyjnych moze stanowi¢ praktyke naruszajaca zbiorowe in-
teresy konsumentéw z ustawy o ochronie konkurengji i konsumentéw?,
w zwiazku z niedochowaniem obowiazku udzielania konsumentom ,,rze-
telnej, prawdziwej i pelnej informacji”. Poza tym ich naruszenie mozna
zakwalifikowa¢ jako praktyke wprowadzajaca w blad, zgodnie z usta-
wa o0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym*®. Podanie
w prospekcie nieprawdziwych danych bedzie wptywa¢ na sytuacje mo-
tywacyjng konsumenta. Wystarczajace jest, aby dziatanie przedsigbior-
cy w jakikolwiek sposéb powodowato lub mogto spowodowa¢é podjecie
przez nabywcg decyzji dotyczacej umowy, ktdrej inaczej by nie podjat.

Nabywca zawsze bedzie mégt dochodzi¢ odszkodowania na zasa-
dach ogélnych, gdyz niedochowanie obowiazkéw informacyjnych moz-
na potraktowac¢ jako nienalezyte wypetnienie zobowiazania po stronie
dewelopera. W przypadku za$ gdy w prospekcie znajda si¢ informacje
nieprawdziwe, w $cisle okreslonych okolicznosciach kupujacy bedzie
mogl powola¢ si¢ na wadg o$wiadczenia woli w postaci btedu. Niezgod-
ne ze stanem rzeczywistym zapewnienia dewelopera umieszczone w pro-
spekcie musza jednak wywotywaé przekonanie, ze rozsadnie dzialaja-
cy nabyweca, nie ztozylby o$wiadczenia woli o okreslonej tresci, gdyby
nie dziatat pod wpltywem biedu. Blad powinien by¢ istotny i dotyczyé
tresci czynnosci prawnej, chodzi tu nie tylko o essentialia negotii umo-
wy, ale inne elementy nalezace do tresci czynnosci prawnej, ktére moga

4  Ustawa deweloperska. Komentarz praktyczny do ustawy o ochronie praw nabywcy lo-
kalu mieszkalnego lub domu jednorodzinnego, Wroctaw 2013, rozdzial VIII: Przepisy
karne, s. 331-332, http://komentarzpraktyczny.pl/files_mce/Slownik/przepisy_kar-
ne_niesporz_dzenie_prospektu_informacyjnego.pdf [dostep: 13.07.2014].

47 Ustawy z dnia 21 marca 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
nr 50, poz. 331 ze zm.).

48 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym prakeykom ryn-
kowym (Dz.U. nr 171, poz. 1200.) .
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u nabywcy wywotywaé mylne wyobrazenie co do wiasciwosci przedmio-
tu transakeji deweloperskiej. Dane zawarte w prospekcie stuza dookre-
$leniu wzajemnych obowiazkéw stron, niewatpliwie wigc dotycza one
»tresci czynnosci prawnej”.

Prospekt informacyjny w praktyce deweloperskiej

Z raportu UOKIiK® z marca 2014 r. mozna wyciggna¢ wnioski, ze regula-
cja prospektu informacyjnego w u.o.p.n. bedzie wymagata w najblizszym
czasie interwendji legislacyjnej. Wielu deweloperéw wskazywalo na duze
trudnosci zwiazane ze spetnieniem obowiazkéw zawartych w prospekeie
informacyjnym. Przy czym najwigksza liczba ankietowanych zglosita za-
strzezenia dotyczace trudnosci zwigzanych z przedstawieniem informacji
o inwestycjach w obrebie 1 km, a takze dziatek sasiednich (prawie 60%
ankietowanych). Innym zglaszanym problemem byta kwestia zwigzana
z brakiem informacji o inwestycjach prywatnych oraz koniecznoscig cia-
gtych aktualizacji informacji zawartych w prospekcie. Czg$¢ deweloperdéw
zwrdcila takze uwage na zwigkszenie si¢ kosztéw inwestycji, zwigzanych
gléwnie z koniecznoscig zatrudnienia nowych pracownikéw zajmujacych
si¢ obstuga klienta oraz czasochtonnos$¢ sporzadzenia dokumentu, ktéra
z kolei odwleka w czasie moment rozpoczegcia realizacji przedsigwzigcia.
Przedsigbiorcy kwestionowali szczegbtowo$¢ informadji, ktére zmuszeni
sa umie$¢ w prospekcie, ktére dla konsumentéw czgsto nie przedstawiaja
zadnego znaczenia. W zwigzku z powyzszymi problemami, przedsigbior-
cy postulowali wskazanie, gdzie konkretnie nalezy poszukiwa¢d przewidy-
wanych inwestydji, jakie inwestycje trzeba wskaza¢ (zamknigty katalog)
oraz w jaki sposéb okresla¢ promiert 1 km. Ponadto, postulowano ure-
gulowanie czgstotliwosci aktualizacji informacji zawartych w prospekcie.
Brak jasnych wytycznych sprawia, ze proces pozyskiwania danych staje
si¢ dla nich czasochtonny, pracochtonny i kosztowny. U nabywcy z kolei
moze to powodowaé pewien zamet informacyjny, gdyz jest on zmuszony

49 S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Warszawa 2007, s. 382~
386.

50 Raport z badania rynku budownictwa mieszkaniowego — rynek pierwotny (03.2014),
heep:/fwww.uokik.gov.pl/analizy_rynku2.php#faq2144 [dostep: 13.07.2014].
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zapoznal si¢ z wielostronicowymi dokumentami, ktérych tre$¢ nie do
korica rozumie. Jest to o tyle istotne, ze obecnie niespetnienie ustawo-
wych obowiazkéw w tym zakresie obwarowane jest odpowiedzialno$cia
karna.

Podsumowanie

Prawny obowiazek przekazania kupujacym okreslonych informacji na-
lezy niewatpliwie uzna¢ za stuszny. Watpliwosci budzi jednak sam spo-
s6b wprowadzania tych idei w zycie, ktéry moze utrudnié realizacjg celu
jaki prospekt miat spetnia¢ jako podstawowy srodek ochrony nabywcy.
Ze wzgledu na specyfike uméw deweloperskich dokument informacyjny
ma niezmiernie rozbudowang postaé. Sporzadzenie prospektu informa-
cyjnego wiaze si¢ dla dewelopera z okreslonymi kosztami, zwigzanymi
z pozyskaniem, przetworzeniem i przekazaniem w odpowiedniej formie
danych wymaganych przez ustawe, koszt ten bedzie tym wyzszy, im bar-
dziej te informacje beda ztozone. Biorac pod uwage takze ryzyko jakie
niesie dla dewelopera sporzadzenie prospektu o okreslonej tresci, odbija
si¢ to na wzro$cie kosztéw transakcji, a przez to na cenie finalnego pro-
duktu przedsiewzigcia deweloperskiego. Koniecznym staje si¢ nakreslenie
terminu przedstawienia kupujacemu prospektu w odpowiednim odstgpie
czasu przed zawarciem umowy. Obecnie przepisy u.o.p.n. formutuja obo-
wiazek dorgczenia prospektu ,w czasie umozliwiajacym zapoznanie sig
z ich trescig przed zawarciem umowy deweloperskiej”, co weale nie ozna-
cza, ze deweloperzy beda dostarcza¢ prospekt nabywcom z odpowiednim
wyprzedzeniem, a to sprzeciwialoby si¢ samej idei prospektu. Wspomnia-
ny art. 19 u.o.p.n. nalezy sformutowaé w nastgpujacy sposéb: ,,deweloper
dorgczy informacje w czasie umozliwiajacym zapoznanie si¢ z ich trescia,
nie pézniej niz na 7 dni przed zawarciem umowy”. Regulacja prospektu
jest niewatpliwie korzystna dla nabywcéw, daje im bowiem mozliwo$¢
weryfikowania wiarygodnosci dewelopera oraz realizowanych przez nie-
go inwestycji. Wigkszo$¢ informacji, ktére ma przedstawia¢ prospekt ma
standardowy charakter, cz¢é¢ z nich wydaje si¢ jednak zbgdna. Nabyw-
cy czgsto nie sg az tak zainteresowani informacjami znajdujacymi sig
w prospekcie, wickszo$¢ z nich ma stricte techniczny charakter, ktérych
przeci¢tny nabywca zwyczajnie nie zrozumie. Warto zatem zastanowi¢
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si¢ nad tym, czy prospekt informacyjny nie powinien mie¢ prostszej for-
muly, bardziej przystepnej dla konsumenta, zawierajacej informacje naj-
wazniejsze. Pewne elementy dokumentu moga podwaza¢ w duzej mierze
zaufanie kupujacych w stosunku do dewelopera, chodzi gléwnie o to-
czace si¢ przeciwko niemu postgpowania na kwotg powyzej 100 000 zt,
pozadane jest wskazanie przynajmniej ram czasowych postgpowan do-
tyczacych dewelopera. Ustawodawca w niektérych punktach prospektu
nakazal podanie informacji nie precyzujac ich, a przy tym obarczyt de-
welopera odpowiedzialno$cia karna. Wobec tego zakres informacji, ktdre
deweloper jest obowiazany poda¢ powinien by¢ uscislony, zwlaszcza jesli
chodzi o inwestycj¢ w obrebie 1 km od przedmiotowej nieruchomosci,
warto byloby w ustawie wskaza¢ list¢ publicznie dostgpnych dokumen-
téw, z ktdrych przedsi¢biorca powinien korzysta¢ w trakcie sporzadza-
nia prospektu. Podanie nieprawdziwych informacji wobec niedookresle-
nia ich Zrédet skutkowa¢ moze bowiem dla dewelopera kara pozbawienia
wolnosci. W tym przypadku, kara grzywny bytaby wystarczajaca, pozba-
wienie wolnosci mogloby by¢ za$ przewidziane jako sankcja za nieprowa-
dzenie rachunku powierniczego, badz defraudacj¢ pienigdzy nabywcy, co
skutecznie wzmocnitoby interesy klientéw dewelopera. Reasumujac nale-
zy stwierdzi¢, ze ze wzgledu na wagg jaka ma prospekt informacyjny dla
nabywcéw, konieczne sg zmiany legislacyjne w opisanym wyzej zakresie.
Nowelizacja nie tylko zwigkszy bezpieczeristwo konsumentéw, ale takze
zabezpieczy interesy przedsi¢biorcéw.
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Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 maja 2005 r.
dotyczaca nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsie-
biorstwa wobec konsumentéw na rynku wewngtrznym oraz zmieniajacej dy-
rektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywy 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady (,dyrektywa o nieuczciwych praktykach
handlowych”, Dz.U. L 149 z 11.6.2005).

Ustawy z dnia 21 marca 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
nr 50, poz. 331 ze zm.)

Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom ryn-
kowym (Dz.U. nr 171, poz. 1206.)

ABSTRACT

Ewa Cavrus
The role of an informational prospect in agreements with developers

The Act on protecting the rights of buyers of residential premises or single-family
houses imposes an obligation on the entrepreneur to perform numerous activities
before concluding a developer agreement. The most important of them is drafting
a prospectus concerning a particular development undertaking. The aim of the pro-
spectus is to allow potential buyers to become acquainted early with detailed condi-
tions on which the purchase of residential premises or a single-family house will be
possible. However, the manner in which those ideas are implemented raises some
concern, since it may become an obstacle on the way to achieve the prospectus’ aim,
i.e. to be a primary mean of the buyer’s protection. This article presents remarks re-
garding requirements concerning the document’s contents as stipulated by the legis-
lator, procedures for their alteration, the legal nature of the document and sanctions
which may be imposed as a result of failure to meet informational requirements.
It also discusses problems which are important from the perspective of developers’
practices and are connected with the application of new regulations, considering
the fact they have been binding for over two years. Moreover, it contains an attempt
to present a proposal for legislative amendments which would cause the prospectus
to be more transparent for the consumer and would make developers” work easier.
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System prawa powszechnie obowigzujgceqo
a skutecznos¢ czynnosci cywilnoprawnych
dokonywanych przez osoby prawne
Kofcio?la |<a’ro|icf<)iego

Stowa kluczowe: osoby prawne kosciota katolickiego, skutecznosé czynnosci cywilno-
prawnych, system prawa powszechnie obowiazujacego

1. Worowadzenie — czyli kilka stow
o wyborze fematu i mefodach badawczych

Celem niniejszego opracowania jest dokonanie poréwnania problematyki
czynnosci prawnych, czy tez precyzyjniej — ich skutecznosci, bedacej do-
meng tego fragmentu systemu prawa powszechnie obowiazujacego, na-
zywanego i wyodr¢bnionego jako prawo prywatne oraz regulacji skutecz-
nosci czynnosci prawnych dokonywanych przez osoby prawne Kosciota
katolickiego, zawartej w Kodeksie Prawa Kanonicznego. Zaleznoéci mig-
dzy prawem wewngtrznym Kosciota a prawem powszechnie obowiazuja-
cym w Polsce nie sa bowiem oczywiste i przysparzaja trudnosci reprezen-
tantom nauki prawa. Mozna postrzega¢ holistycznie pojmowane prawo
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kanoniczne jako porzadek autonomiczny w aspekcie wiary i spraw wta-
$ciwych Kosciotowi, jako pewien osobliwy system, ale wciaz jednak pod-
porzadkowany prawu pafstwowemu i mieszczacy si¢ w jego granicach.
Mozna takze uznaé prawo wewngetrzne Kosciota katolickiego jako recy-
powane do krajowego porzadku prawnego, albo, jak czynia niektérzy,
w ogéle nie przyjmowa¢ zadnej konsekwencji w tej kwestii. Niemnie;j,
punkt styczno$ci miedzy owymi dwoma porzadkami prawnymi omawia-
ny byt w pismiennictwie z wielu perspektyw — szczegélnie z tej przyczy-
ny, ze skutki regulacji kanonicznoprawnych staty si¢ widoczne na ptasz-
czyznie obrotu cywilnoprawnego.

Podjeta przez badacza tematyka zawsze determinuje jego warsztat
i narzedzia, jakimi bedzie musiat si¢ postugiwaé. Intuicyjnie wiaze si¢
konfrontowanie porzadkéw prawnych i instytucji z metodg prawnopo-
réwnawcza — i rzeczywiscie, na niej w znacznej mierze bedzie opierad sie
analiza obranego zagadnienia. Warto jednak zwréci¢ uwagg na przed-
miot szeroko pojmowanej komparatystyki. W tradycyjnych ujeciach
prawo poréwnawcze obejmowato poréwnywanie historii prawa (compar-
ative history of law), poréwnywanie ustawodawstwo (comparative legisla-
tion) 1 poréwnywanie systeméw prawnych (descriptive comparative law).
Wspétczesnie, na spektrum komparatystyki prawniczej sklada si¢ analiza
systeméw prawnych, analiza stosunkéw prawnych oraz analiza rozwoju
prawa'. W kazdym razie, panuje jednak zgoda co do przestrzeni pordw-
nywania — kontekstu czasowego oraz terytorialnego. System prawa ka-
nonicznego nie jest systemem historycznie oraz terytorialnie réznym od
porzadku prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce. Jego kwalifikacja
jest o tyle skomplikowana, ile watpliwosci zrodzito si¢ na kanwie orze-
czeri Sadu Najwyzszego, literatury i nauki prawa. Na potrzeby opracowa-
nia przyjmuje, ze prawo kanoniczne stanowi odrebny od paristwowego
porzadek prawny i stanowi wylacznie prawo wewnetrzne Kosciota kato-
lickiego, nie kwestionujac przy tym gleboko zakorzenionego w historii
faktu przenikania si¢ prawa koscielnego i paristwowego prawa powszech-
nie obowigzujacego — to wiasnie te punkty stycznosci beda nas intereso-
wacé najbardziej. Takie zalozenie jest implikacja zaakceptowania modelu
indyferencji prawa i religii, przy dopuszczeniu mozliwosci krzyzowania
si¢ tych dwéch systeméw, oraz republikariskiej zasady rozdziatu Kosciota

1 Z. Brodecki, M. Konopacka, A. Brocedka-Chamera, Komparatystyka kultur praw-
nych, Warszawa 2010, s. 17 i n.
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od panstwa®. Zastosowanie metody prawnoporéwnawczej, pomimo nie-
moznosci jednoznacznego zdefiniowania przestrzeni poréwnywania jako
terytorialnej lub czasowej, znajduje swoje uzasadnienie w kontekscie kul-
turowym, historycznym i spolecznym, czy nawet cywilizacyjnym, kt6-
rym nie sposéb odméwié pierwiastka jurydycznego’. Nie powinno si¢
wszak sprowadzaé badan prawnoporéwnawczych do ,jednorodnego typu
refleksji nad prawem rodzimym i obcym, czy tez wspétczesnym i daw-
nym™. Badaniu zostang poddane normy, czy tez jednostka prawa lub
instytucja — skuteczno$¢ czynnosci cywilnoprawnych w obu systemach,
co miedci si¢ juz na poziomie mikrokomparatystyki, a jest uzyteczne
ze wzgledu na mozno$¢ ich naturalnego i funkcjonalnego poréwnania’.
W toku rozwazani pojawia si¢ elementy metodologii historyczno-praw-
nej oraz techniki socjologiczne — problem czynnosci prawnych dokony-
wanych przez osoby prawne Kosciota katolickiego zyskal na znaczeniu
jako wazny fakt spoteczny w momencie, gdy rozbieznosci ze sfery teore-
tycznej, sfery interpretacji samych konstrukeji prawnych, przeniosty si¢
na grunt zycia codziennego, gdzie uczestnicy obrotu cywilnoprawnego
doswiadczyli skutkéw istnienia i dziatania dwéch porzadkéw prawnych.
Uwadze nie powinien umkna¢ fake, ze wobec niewkomponowywa-
nia si¢ Kodeksu Prawa Kanonicznego do konstytucyjnie zdefiniowane-
go systemu zrédet prawa powszechnie obowiazujacego, nie moze by¢
mowy wylacznie o metodologii nauk prawnych, ale takze o metodologii
nauk teologicznych — normy prawa kanonicznego sa bowiem ,kosciel-
nymi sformufowaniami prawa Bozego (naturalnego i objawionego), albo
wynikajacymi z tego prawa normami pozytywnymi, regulujacymi zycie
i dziatalno$¢ wspélnoty koscielnej™ — i w takim stopniu, w jakim obo-
wiazuja w sumieniu, stanowia réwnocze$nie przedmiot teologii moralne;j.
Metodologie te wykorzystuja wprawdzie podobne, czy tez nawet tozsa-
me instrumenty i procedury badawcze, jak myslenie dedukeyjne i induk-
cyjne, introspekcje i obserwacje, bedace metodg dotarcia do faktéw hu-
manistycznych, badania historyczno-doktrynalne, multidyscyplinarne

2 A. Breczko, Prawo a Moralnosé w teorii i praktyce, wezoraj i dzis, Bialystok 2004,
s. 57 in.

3 Z.Brodecki, M. Konopacka, A. Brocedka-Chamera, op. ciz., s. 24.

4 Z. Ziembinski, Szkice z metodologii szczegétowych nauk prawnych, Warszawa—Po-
znan 1983, s. 23.

5 R. Tokarczyk, Komparatystyka Prawnicza, Zakamycze 2005, s. 40, s. 66—69.

6 J. Majka, Metodologia nauk teologicznych, Wroctaw 1995, s. 205-206.
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i socjologiczne’, lecz przedmiot i kontekst ich zastosowania sa rézne.
W obu przypadkach badania przybiora ksztalt raczej podstawowych —
zorientowanych przede wszystkim teoretycznie, traktujacych poréwny-
wanie jako jeden ze sposobéw zdobywania nowej wiedzy o prawie i skon-
centrowanych gléwnie na poréwnaniu tresci.

Kategoria os6b prawnych, jakiej dotyka problem — 0séb prawnych ko-
Scioléw i zwiazkéw wyznaniowych — nie moze by¢ uwazana za grupg po-
tentatéw, monopolistéw, stanowiacych bardzo istotne zagrozenie dla
pozostatych uczestnikéw obrotu. Niemniej jednak, organy wymiaru spra-
wiedliwo$ci musialy zmierzy¢ si¢ z powaznym zagadnieniem i udzieleniem
odpowiedzi na pytanie, czy regulacje kanonicznoprawne cechuja si¢ skutecz-
noscig na gruncie prawa powszechnie obowigzujacego. Asumpt do dyskusji
dalo juz zawarcie w dniu 18 marca 1992 roku umowy kredytu w wysokosci
o$miu miliardéw éwezesnych ztotych przez Bank Polska Kasa Opieki S.A.
Oddzial G. z siedziba w S. z parafig rzymskokarolicka, ktdra reprezentowat
proboszcz Jan H. Kolejne sprawy, jakie trafity na wokandg samego Sadu
Najwyzszego dotyczyty umowy pozyczki zawartej przez parafi¢ rzymsko-
katolickg reprezentowang przez proboszcza oraz sprzedazy nieruchomosci
przez koscielna osob¢ prawng osobie $wieckiej. Na kanwie tych sytuacji
i przypadkéw Sad Najwyzszy sformutowal poglady, ktére daty podtoze do
burzliwej dyskusji przedstawicieli nauki prawa. Chociaz powstato wiele glos,
komentarzy i opracowan, wydaje si¢, ze wciaz nie wypracowano spdjnej
koncepdji, obejmujacej racje zawarte w przedstawionych nizej tezach naj-
wazniejszego bodaj ogniwa polskiego wymiaru sprawiedliwosci.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 lipca 2000 roku, przyjal nastgpu-
jace stanowisko:

Zawarcie umowy kredytu przez parafig, bez zezwolenia wlasciwego biskupa
diecezjalnego, jest sprzeczne z prawem okreslajacym sposob dziatania parafii
jako koscielnej osoby prawnej i prowadzi do niewaznosci czynnosci prawnej®.

W wyroku z dnia 24 marca 2004 roku sformutowano natomiast tezg:

I. Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Panstwa do Kosciota Kato-
lickiego w Rzeczypospolitej Polskiej uznata kompetencje proboszczéw

7 J. Majka, op. ciz., s. 63, 77, 83 i n, 99, 205-2006, 231, 237 i n.
8 Teza wyroku z dnia 27 lipca 2000 roku, IV CKN 88/00, ,,Orzecznictwo Sadéw
Polskich” 2003, zeszyt 9, s. 491-492.
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do reprezentowania parafii w stosunkach majatkowych z osobami trzeci-
mi w sposéb i na zasadach okreslonych w Kodeksie Prawa Kanonicznego.
I1. Waznos¢ dokonanych przez proboszcza czynnosci przekraczajacych gra-
nice i spos6b zwyczajnego zarzadzania, okreslonych w statucie lub stosow-
nym akcie biskupa diecezjalnego, zalezy od uprzedniego pisemnego upowaz-
nienia ordynariusza, a czynnosci o charakterze alienacji dobr — od zezwolenia
wiadzy okreslonej w kanonie 1292 Kodeksu Prawa Kanonicznego’.

Ostatecznie, w uchwale z dnia 19 grudnia 2008 roku, Sad Najwyzszy skon-
statowat:

Sprzedaz nieruchomosci przez koscielna osobg prawna, bez wymaganego
w prawie kanonicznym zezwolenia wladzy kocielnej, stanowi czynnos¢
prawng niezupetna (art. 63 k.c.)'’.

2. Prawo kanoniczne a paristwowy porzgdek prawny

Oddajcie wigc Cezarowi to, co nalezy do Ce-
zara, a Bogu to, co nalezy do Boga."

Niegdy$ studia prawa przybieraly dwuwymiarowy charakeer, a ich zwien-
czeniem i celem bylo osiagniecie zaszczytnego tytutu doctor utriusque iuris.
Obecnie to juz relikt przeszosci, a prawnicy specjalizuja si¢ zazwyczaj w jed-
nej z dziedzin. Relacje mi¢dzy prawem pafstwowym a prawem kanonicznym
ewoluowaty do postaci dualizmu porzadkéw prawnych. Jezeli chodzi o ,,2r6-
dla prawa”, sam termin nie jest jednolicie rozumiany w naukach prawnych:

mozna obecnie stosowal pojecie zrodet prawa z wieloma znakami zapyta-
nia i w cudzystowie, gdyz interpretatorzy prawa sa zbyt produktywni, poje-
cia prawne zbyt wieloznaczne i nadmiernie poddawane wyktadni, a katalog
mozliwych zrédel prawa w prawie konstytucyjnym zbyt otwarty'.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24 marca 2004 roku, IV CK 108/03, ,Orzecznictwo
Sadéw Polskich” 2005, zeszyt 4, pozycja 65.

10 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2008 roku, III CZP 122/08 ,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 2010, zeszyt 2, s. 114-120.

I Ewangelia wedtug $w. Mateusza, rozdzial 22, werset 21, Jezus o sprawie podatku
(wersety 15-22).

2 D.Hiberle, Zrédia prawa w nowych konstytucjach, ,Przeglad Sejmowy” 1996, nr 4, s. 69.
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Na potrzeby niniejszego opracowania uwazam za wystarczajace wyja-
$nienie sformutowane przez B. Banaszaka:

Nalezy przyja¢, ze dla prawnika konstytucjonalisty chodzi tu o Zrédto powstawa-
nia prawa — tzn. o akt ustanawiajacy normy prawa obowiazujacego. (...) W dal-
szej czgsci rozwazan za zrodlo prawa uwazat wige bede konsekwentnie kazdy akt
prawotwérczy (normatywny) —tj. akt zawierajacy chociaz jedna norme generalng
lub abstrakeyjna, mogaca by¢ podstawa rozstrzygnie¢ indywidualnych®.

Wydaje si¢, ze takie rozumowanie powinno stanowi¢ punkt odniesienia
nie tylko dla konstytucjonalistéw, ale dla prawnikéw w ogdle. Krag ad-
resatéw norm prawa jest jednak szerszy — obejmuje w znacznej mierze
nieprofesjonalistéw. Niektdrzy z nich automatycznie bedg wigzaé 7ré-
dfa prawa z katalogiem znajdujacym si¢ w Konstytucji, a niektérzy in-
tuicyjnie tylko respektowaé pewne akty jako obowiazujace. Nie negujac
aktualnos$ci rzymskiej paremii ignorantia iuris neminem excusat, trzeba
mie¢ na uwadze interes odbiorcéw prawa w petni §wiadomych hierarchii
i mocy aktéw prawnych, jak i tych o nizszym poziomie wiedzy na ten te-
mat. O ile bowiem powszechne obowigzywanie Konstytucji*, Kodeksu
cywilnego®, Kodeks karnego wykonawczego'®, Ustawy o ochronie da-
nych osobowych'” czy Rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spofecz-
nej z dnia 29 stycznia 2013 roku w sprawie naleznosci przystugujacych
pracownikowi zatrudnionemu w paristwowej lub samorzadowej jedno-
stce sfery budzetowej z tytutu podrézy stuzbowej'® nie budzi raczej wat-
pliwosci i ich zakres podmiotowy jest dos¢ klarowny, to w przypadku
Kodeksu Prawa Kanonicznego kwestie te nie sa, niestety, takie oczywiste.

Artykul 87 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wymienia naste-
pujace Zrédia prawa powszechnie obowiazujacego: Konstytucje, ustawy,

13 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 38.

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997 nr 78,
poz. 483.

15 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93
ze zmianami.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 r.,
nr 90, poz. 557 ze zmianami.

17 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych, Dz.U. 2002 r.
nr 101, poz. 926 ze zmianami.

18 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z dnia 29 stycznia 2013 r.,
Dz.U. 2013 nr 0, poz. 167.
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ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe oraz rozporzadzenia, a takze akty
prawa miejscowego, na obszarze dziatania organdéw, ktére je ustanowity.
Ustep pierwszy kolejnego artykutu dodaje, ze warunkiem wejscia w zycie
ustaw, rozporzadzen oraz aktéw prawa miejscowego jest ich ogloszenie
— tymczasem na prézno szuka¢ Kodeksu Prawa Kanonicznego w Dzien-
niku Ustaw Rzeczpospolitej Polskiej, Dzienniku Urzgdowym Rzeczypo-
spolitej Polskiej ,Monitor Polski”, czy tez Internetowym Systemie Aktéw
Prawnych, zawierajacym akty publikowane i niepublikowane, wydane po
roku 1918 i wydawane do chwili obecne;.

Prawo kanoniczne, chociaz najczgéciej kojarzone z Kodeksem Prawa
Kanonicznego, w swoim historycznym i éwczesnym ksztalcie obejmuje
prawo przyjete przez ustawodawce wyzszego (ius propositum), czyli pra-
wo boskie — naturalne i pozytywne, prawo ustanowione przez Kosciét (ius
constitutum) i prawo przejete od innego ustawodawcy ludzkiego (ius recep-
tum)®. Kwestia czynnosci prawnych dokonywanych przez osoby prawne
Kosciota katolickiego uregulowana jest jednak gléwnie w Kodeksie Prawa
Kanonicznego. Warto poswigci¢ mu kilka stéw. Przede wszystkim, nalezy
mie¢ §wiadomo$¢, ze obowiazujacym tekstem Codex luris Canonici jest wy-
tacznie tekst taciniski, promulgowany przez ustawodawcg. Polski przektad
pochodzi z wydania zatwierdzonego przez Konferencje¢ Episkopatu Pol-
ski*®. Obecnie obowiazuje Kodeks promulgowany dnia 25 stycznia 1983
roku przez papieza Jana Pawta II. Ten podstawowy dokument ustawodaw-
czy wszedl w zycie 27 listopada 1983 roku i zastapit Kodeks Prawa Kano-
nicznego z 1917 roku, a takze inne wezesniejsze uregulowania obejmujace
problematyke wewnatrzkoscielng. Jego podziat obejmuje ksiegi, w obrebie
ktérych wystepuja jeszcze czesci i sekeje, tytuly, rozdzialy oraz artykuly.

3. Cywilnoprawna skutecznosé czynnosci prawnych
w swietle Kodeksy cywilnego

Dyskurs prawniczy wyksztalcit rézne teorie i poglady na temat prawne;j
efektywnosci czynnosci prawnych. Niespornym jest, Ze czynno$é prawna

19 W. Jakubowski, M. Solarczyk, Ustrdj Kosciota Rzymskokatolickiego, Warszawa 2002,
s. 22.
20 P. Majer, Kodeks Prawa Kanonicznego, Komentarz, Krakéw 2011, s. 34.
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jest skonstruowang przez system prawny czynnoscia konwencjonalng
podmiotu prawa cywilnego, ktérej tres¢ okresla przynajmniej w podsta-
wowym zakresie konsekwencje prawne tego zdarzenia prawnego. Z na-
szego punktu widzenia, nalezy rozwazy¢ wiasnie konsekwencje — juz
z definicji wynika, ze czynno$¢ prawna, jako zdarzenie prawne, zawie-
ra w sobie element ukierunkowania na wywotanie okreslonych skutkéw.
Z. Radwarniski uwaza, ze zdarzenia prawne, a tym samym i czynnosci
prawne, wlasnie na tym polegaja, ze wywoluja skutki prawne?'. Réwniez
w obszarze teorii i filozofii prawa formutowane s3 wypowiedzi o skutecz-
nosci — prawo jest skuteczne, jezeli prowadzi do zaistnienia stanéw rzeczy,
jakie sa uwazane za cele regulacji prawnej**. Wydaje sig, ze nie bedzie ble-
dem odniesienie tej wypowiedzi takze do skuteczno$ci czynnosci prawnej
— wtedy zaistniatyby stany rzeczy, zdefiniowane jako cele czynnosci.

Za jedno z kluczowych poje¢ na plaszczyznie skutecznosci nalezy uznaé
pojecie ,,niewaznosci”, ,wzruszalnosci”, , bezskutecznosci zawieszonej” oraz
,bezskutecznosci wzglednej”. Zgadzajac si¢ z pogladem Z. Radwanskiego,
zakladajacym, ze niewazne czynnosci prawne nie wywotuja skutkéw praw-
nych, wlaczam w katalog nast¢pstw wadliwie dokonanych czynnosci praw-
nych jedynie wzruszalno$¢, bezskutecznos¢ zawieszona, bezskutecznosé
wzgledna oraz czgsciows bezskuteczno$¢ czynnosci prawnych?.

Poczynajac od wzruszalno$ci czynnosci prawnej, jej istota polega
na tym, ze czynno$¢ prawna wywotuje skutki prawne okreslone w tre-
$ci o$wiadczenia woli, ale s3 to skutki niepewne, zalezace od tego, czy
sktadajacy wadliwe o$wiadczenie woli albo inna kompetentna w $wietle
przepiséw prawnych do tego osoba, nie doprowadzi do jej unicestwie-
nia. Skutkiem wzruszenia czynnosci prawnej jest jej unicestwienie (w pi-
$miennictwie uzywa si¢ réwniez terminu ,uniewaznienie”). Czynnos§é
nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych, a jezeli zostata juz wykonana,
nalezy zwréci¢ nienaleznie otrzymane $wiadczenia.*

Instytucje bezskutecznos$ci zawieszonej czynnosci prawnej reguluje ar-
tykut 63 Kodeksu cywilnego. Dotyczy on licznych przypadkéw wymogu

0 Z. Radwanski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11: Prawo cywilne — cz¢sé ogélna,
Warszawa 2008, s. 434.

1 W. Lang, Spofeczne dziatanie prawa, [w:] W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki,
Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986, s. 495; S. Kazmierczyk, Z. Pulka, Wszgp do
prawoznawstwa, Wroctaw 1999, s. 215.

B Z.Radwariski, gp. cit., s. 448 i n.

U Ibidem.
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wyrazenia zgody przez osobe trzecig do dokonania czynnosci prawnej
poza zlozeniem o$wiadczeri woli przez strong lub strony danej czynno-
$ci prawnej. Zgoda osoby trzeciej moze by¢ udzielona przed, podczas lub
po zlozeniu o$wiadczent woli przez osoby dokonujace czynnosci prawnej
i jest okreslana mianem potwierdzenia. Ma ono moc wsteczng od momen-
tu zfozenia o$wiadczen woli przez osoby dokonujace czynnosci prawne;.
W jezyku prawniczym powszechnie uzywa si¢ zwrotéw: ,,czynno$¢ praw-
na niezupetna”, ,,czynno$¢ prawna kulejaca”. Nie powinny one oznaczaé
szczegblnych typéw czynnosci, a jedynie etap lub faz¢ samego procesu do-
konywania czynnosci. Migdzy zlozeniem o$wiadczens woli przez strone,
czy tez strony a potwierdzeniem ich przez osobe trzecig uptywa pewien
czas — w okresie tym nie wiadomo, czy zfozone o§wiadczenia woli wywota-
ja skutki prawne. Brak potwierdzenia o$wiadczeni woli powoduje bowiem,
ze czynno$¢ prawna nie zostanie dokonana i nie wywota skutkéw praw-
nych, wynikajacych z tresci o$wiadczeri woli. Pomimo to, o$wiadczenia
woli wiaza strony w taki sposéb, ze w okresie zawieszonej bezskutecznosci
sa one zwigzane swoimi o$wiadczeniami woli i nie mogg ich wycofaé®.
Ustawodawca postuguje si¢ takie konstrukcja bezskutecznosci
wzglednej. Ma ona na celu ochrong prawa podmiotowego przystuguja-
cego osobie trzeciej, nieuczestniczacej w czynnosci prawnej. Bezskutecz-
no$¢ wzgledna czynnosci prawnej wyraza si¢ w tym, ze jest ona bezsku-
teczna wobec okreslonych oséb, a pozostaje skuteczna wzgledem innych.
Nie ma watpliwosci, Ze czynnos$¢ prawna jest wazna, chociaz wywotu-
je ograniczone podmiotowo skutki prawne. Sens ochrony osoby trzeciej
wyraza si¢ w tym, ze mimo waznie dokonanej czynnosci migdzy strona-
mi, jest ona nieskuteczna wzgledem niej — tak, jakby w ogéle nie zostata
dokonana®. Ilustrujac przykladem — jezeli Kowalskiemu przystuguje pra-
wo wobec Nowaka, to omawiana konstrukeja chroni Kowalskiego przed
pozbawieniem go przez Nowaka mozliwosci wykonania prawa przez do-
konanie przez niego czynnosci prawnej, w ktérej Kowalski nie uczestni-
czy. Tym sposobem Nowak méglby na podstawie darowizny przeniesé
na Jankowskiego sktadniki swojego majatku, w nastepstwie czego stal-
by si¢ niewyplacalny wobec Kowalskiego. Szczegdlnie uwzglednia sig
w pi$miennictwie wage artykutu 59 Kodeksu cywilnego, stanowiacego
o umowie, jakiej wykonanie czyni catkowicie lub cz¢$ciowo niemozli-

5 Ibidem, s. 456 i n.
2 Ibidem, s. 448 i n.
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wym zado$éuczynienie roszczeniu osoby trzeciej — osoba ta moze zadad
uznania umowy za bezskuteczng w stosunku do niej, jezeli strony o jej
roszczeniu wiedzialy albo jezeli umowa byta nieodptatna.

Chociaz w obrebie typéw wadliwosci nie powinna raczej mieéci¢ si¢
sankcja niewaznosci, stuszne wydaje si¢ wyréznienie czgsciowej niewaz-
nosci czynnosci prawnej — konstrukeja tego typu zostata zastosowana
przez ustawodawce w artykule 58 paragrafie 3 Kodeksu cywilnego. Wy-
nika z niego, ze jezeli niewaznoscia jest dotknieta tylko cz¢$¢ czynnosci
prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czgsci, chyba,
ze z okoliczno$ci wynika, iz bez postanowient dotknigtych niewazno-
$cig czynno$¢ nie zostalaby dokonana. Czesciowa niewazno$é czynnosci
prawnej szerokie zastosowanie znajduje przede wszystkim w prawie kon-
sumenckim, a system prawny obfituje w przepisy, ktére jednoznacznie
rozstrzygaja kwestie, jakie postanowienia czynnosci prawnej kwalifikuje
si¢ jako niedozwolone, a w konsekwengji bezskuteczne (migdzy innymi

artykut 94 Kodeksu cywilnego i 38 Kodeksu spétek handlowych?’).

4. Czynnosci prawne dokonywane
przez osoby prawne Kosciota katolickiego

Pod pojeciem koscielnych oséb prawnych rozumiemy osoby prawne ko-
$ciotéw i innych zwiazkéw wyznaniowych — podstawowe uregulowania
dotyczace tej kwestii odnoszg si¢ do wszelkich kosciotéw i zwigzkéw wy-
znaniowych, nie tylko Kosciota katolickiego. Dla sytuacji oséb prawnych
Kosciota katolickiego fundamentalne znaczenie majg przede wszystkim
dwa akty prawne — Konkordat miedzy Stolica Apostolska i Rzeczapospoli-
tg Polska z dnia 28 lipca 1993 roku?® oraz Ustawa z dnia 18 maja 1989 roku
o stosunku Paristwa do Kosciota katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej™.
Zgodnie z nimi, Polska uznata osobowos$¢ prawna Kosciota katolickiego

77 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spétek handlowych, Dz.U. 2000 nr 94
poz. 1037 ze zmianami.

28 Konkordat migdzy Stolicg Apostolska i Rzeczapospolita Polska, podpisany w War-
szawie dnia 28 lipca 1993 roku, Dz.U. 1998 r. Nr 51, poz. 318.

29 Ustawa z dnia 17 maja 1989 roku o stosunku Paristwa do Kosciota Katolickiego
w Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1989 r., Nr 29, poz. 154 ze zmianami.
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oraz innych instytucji Koécielnych — terytorialnych, jak i personalnych —
ktére uzyskaty taka osobowos¢ na podstawie prawa kanonicznego. W ma-
terii 0s6b prawnych kosciota katolickiego zaakcentowaé trzeba jeszcze re-
gulacje Ustawy z dnia 17 maja 1989 roku o gwarancjach wolnosci sumienia
i wyznania oraz Kodeksu Prawa Kanonicznego. Pierwszy akt wspomina je-
dynie w artykutach 13 i 14 o osobach prawnych kosciotéw i innych zwigz-
kéw wyznaniowych, a w Kodeksie Prawa Kanonicznego osobom prawnym
zostat poswigcony Rozdziat IT Tytutu VI Ksiegi I. Kanon 115 definiuje oso-
by prawne w Kosciele jako zespoty oséb albo zespoly rzeczy. Poprzedni,
114 kanon okresla natomiast cele, na jakie sa one zorientowane — maja od-
powiada¢ misji Kosciofa i odnosi¢ si¢ do dziet poboznosci, apostolatu lub
mitosci w wymiarze duchowym albo materialnym. Zestawiajac przepisy
ustawowe z unormowaniami prawa kanonicznego da si¢ zauwazy¢ pewien
newralgiczny punkt — uprawnienia proboszcza, niesprecyzowane w prawie
polskim, a jedynie w Kodeksie Prawa Kanonicznego.

Zagadnieniu czynnosci prawnych zostal poswigcony Tytul IV Kodek-
su cywilnego. Paralelnie, w Kodeksie Prawa Kanonicznego, w Ksiedze I,
widnieje Tytut VII: Czynnosci prawne. Pozwolg sobie oméwié te przepi-
sy, ktére moglyby wptywaé na skuteczno$é czynnosci prawnych, doko-
nywanych przez osoby prawne Kosciota katolickiego, gdyby$my uznali
je za obowiazujace w $wietle paristwowego porzadku prawnego — kanony
124-127 oraz 1273, 1279 i 1281.

Kanon 124 nie definiuje pojecia czynnosci prawnej, a jedynie stanowi
o elementach istotnych i koniecznych do jej zaistnienia. Wymaga sig, azeby
czynno$¢ prawna zostata dokonana przez zdolna do tego osobg oraz aby
byty w niej zawarte wszystkie elementy konstytutywne, a takze, by wy-
petniono formalnosci i warunki przewidziane przez prawo do waznosci
czynnosci. Z paragrafu drugiego kanonu wynika domniemanie waznosci
czynnosci prawnej ,wlasciwie dokonanej w jej elementach zewngtrznych”.
W komentarzu do Kodeksu Prawa Kanonicznego P. Lombardia®® wyja-
$nia, ze konsekwencjg braku elementéw konstytutywnych czynnosci jest
jej niewazno$¢ — w tym przypadku czynno$¢ prawna w ogéle nie istnieje.
Przepis dotyka kwestii ,formalnosci oraz warunkéw wymaganych przez
prawo” — ich brak nie powoduje nieistnienia czynnosci, lecz jej niewazno$¢
bezwzgledna, albo mozliwos$¢ uchylenia jej przez sad. Autor komentarza

30 P. Lombardia, Komentarz do Ksiggi I Normy ogdine, [w:| Kodeks Prawa Kanoniczne-
g0, Komentarz, Krakéw 2011, s. 146-147.
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postuguje si¢ wicc terminologia analogiczng jak przedstawiciele polskiej na-
uki prawa. Nie precyzuje jednak, czy pod pojeciem ,prawo”, nalezy rozu-
mie¢ prawo kanoniczne, prawo pafstwowe, czy tez termin ten obejmuje
oba porzadki prawne. Kolejny, 125 kanon, uznaje za niewazne czynnosci
podjete na skutek przymusu, ktéremu nie mozna bylo si¢ w zaden sposéb
oprze¢, a za wazne — dokonane ,,pod wptywem cigzkiej, nieusprawiedliwio-
nej bojazni albo na skutek podstgpu”, chyba, ze prawo zastrzega inacze;.
Moga by¢ one uniewaznione wyrokiem s¢dziego, badz na wniosek stro-
ny poszkodowanej, badz jej prawnych zastgpcow, a takze z urzgdu. Kanon
126 wyrdznia czynnosci dokonane pod wptywem ignorancji lub biedu do-
tyczacego ,samej istoty czynnosci” albo warunku wymaganego w sposéb
bezwzgledny. Jeszcze jeden wariant niewaznosci okresla paragraf 1 kanonu
127: ,Gdy prawo postanawia, ze przetozony do podjecia czynnosci potrze-
buje zgody lub rady jakiego$ kolegium lub zespotu oséb, winien zwota¢
kolegium lub zespét, zgodnie z kan. 166*, chyba, ze — gdy chodzi tylko
o uzyskanie rady — inaczej zastrzega prawo partykularne lub wlasne. Do
waznosci za$ czynnoéci wymaga si¢ uzyskania zgody bezwzglednej wigk-
szosci tych, ktdrzy sa obecni, albo wystuchania rady wszystkich”. Paragraf
drugi stanowi, ze jezeli ustawa determinuje potrzebg zgody lub rady nie-
ktérych, czy pojedynczych o0sdb, czynnos¢ prawna przetozonego jest nie-
wazna bez zwrdcenia si¢ o wyrazenie zgody przez te osoby, albo wbrew
ich zdaniu. Ponadto, jezeli wymagana jest rada, niewazna jest czynnosé
przetozonego, podj¢ta bez wystuchania zdania wasciwych oséb. Przetozo-
ny nie ma wprawdzie obowigzku bezwzglednego zastosowania si¢ do takiej
opinii, ale nie powinien od niej odstgpowaé. Poza analizowanym tytulem,
kanony odnoszace si¢ bezposrednio i posrednio do problemu czynnosci
prawnych, wystepuja réwniez w innych miejscach w systematyce Kodeksu.
Poniewaz czynnosci prawne, jakie nas interesuja, beda dotyczyty miedzy
innymi débr koscielnych, pomocna moze okaza¢ si¢ znajomo$¢ kanonu
1273. Wedtug niego, Biskup Rzymski ,jest najwyzszym zarzadcy i szafa-
rzem wszystkich débr koscielnych”. Wobec tego, papiez dysponuje najszer-
szym wachlarzem uprawnien i w jego mocy lezy dokonywanie aktéw zwy-
czajnego i nadzwyczajnego zarzadu — i to w stosunku do débr koscielnych

31 Kanon 166 § 1: ,Przewodniczacy kolegium lub zespotu winien zwolaé wszystkich
nalezacych do kolegium lub zespotu. Wezwanie za$, gdy ma by¢ osobiste, jest waz-
ne, jezeli zostalo dokonane w miejscu stalego lub tymczasowego zamieszkania lub
w miejscu pobytu”.
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wszelakiej natury i bez wzgledu na ich polozenie, pomimo, ze nie jest ich
wlascicielem. Akt Biskupa Rzymu wyklucza uprawnienia nizszego zarzad-
cy’?. Model tak dalekosi¢znego wladania rzecza nie przystaje do konstruk-
cji prawa wlasnosci, jaka konstytuuje polski Kodeks cywilny. Jak wynika
z artykutu 140 Kodeksu, wiasciciel moze, w granicach okreslonych przez
prawo i zasady wspdtzycia spolecznego, korzystaé z rzeczy zgodnie ze spo-
leczno-gospodarczym przeznaczeniem swojego prawa, z wytaczeniem in-
nych oséb — i w tych samych granicach rzecza rozporzadzaé. Kanon 1273
stwarza wigc potencjalng dowolno$¢ rozporzadzania rzecza pomimo bra-
ku prawa wlasnosci i wbrew temu, ze wladza Biskupa Rzymskiego nie ma
charakteru rzeczowego. Zarzad dobrami ko$cielnymi reguluje takze kanon
1279 — nalezy on do tego, kto bezposrednio kieruje osoba, do ktérej te do-
bra naleza, chyba, ze co innego wynika z prawa partykularnego, statutéw,
czy zwyczaju. Warto pochyli¢ si¢ przede wszystkim nad kanonem 1281
— wyartykulowana w nim przestanka niewaznosci stata si¢ powodem roz-
wazan i dyskusji teoretykéw prawa oraz problemem, przed jakim stangli
praktycy i polskie sady. W brzmieniu przepisu, zarzadcy, przy zachowa-
niu przepisdéw statutdw, niewaznie wykonuja czynnosci, ktére przekracza-
ja granice i sposéb zwyczajnego zarzadzania, jezeli nie uzyskali wezesniej
pisemnego upowaznia od ordynariusza. W rzeczonych statutach powinny
by¢ okreslone czynnosci przekraczajace granice i sposdb zwyczajnego za-
rzadzania, natomiast, gdy ,statuty milcza w tej sprawie”, biskup diecezjalny
po wystuchaniu zdania rady do spraw ekonomicznych sam okresla tego
rodzaju czynnosci w odniesieniu do podleglych mu oséb. Paragraf 3 sta-
nowi, ze osoba prawna nie jest zobowigzana odpowiada¢ za czynnosci nie-
wazne podjete przez zarzadcéw, chyba ze odniosta z nich korzys¢. Osoba
prawna bedzie natomiast odpowiadata za czynnosci niezgodne z prawem,
ale dokonane w wazny sposdéb przez administratoréw, z zachowaniem pra-
wa do skargi lub rekursu przeciw zarzadcom. Wedle prawa kanoniczne-
go, kazda transakcja majatkowa zalicza si¢ w poczet czynnosci zarzadza-
nia. Czynno$¢ nadzwyczajnego zarzadzania wiaze si¢ z przekroczeniem
pewnego limitu §rodkéw.”> Komentator wymienia przykfadowe kryteria
determinujace zasi¢g ,,czynnosci nadzwyczajnych”™ suma, o jaka majatek
si¢ pomniejsza, ryzyko powaznych strat, niebezpieczefistwo pogorszenia

32 M. Lépez Alarcén, Komentarz do Ksiggi V. Dobra Doczesne Kosciota, [w:] Kodeks
Prawa Kanonicznego, Komentarz, Krakéw 2011, s. 946.
3 Ihidem, s. 954.
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stabilno$ci majatku, specyfika i zlozono$¢ transakeji, warto$¢ rzeczy, nie-
pewnos¢ ekonomicznych skutkéw i im podobne®®. Skoro katalog nie jest
zamkniety, a kryteria sa do$¢ plynne i podatne na subiektywne interpre-
tacje, o zwyczajnosci lub nadzwyczajnoéci czynnosci decyduje w zasadzie
stosowna wladza koscielna, a w konsekwencji rozstrzygniecia w tej materii
moga by¢ arbitralne.

Rozmiar niniejszego opracowania wyklucza catkowite wyczerpanie pro-
blematyki czynnosci prawnych dokonywanych przez osoby prawne Kosciota
katolickiego — stad pomini¢ta zostanie alienacja, czy obrét nieruchomoscia-
mi przez parafig rzymskokatolicka, a takze regulacje konkordatowe i przepi-
sy ustawy wyznaniowej. Trzeba jednak zaakcentowaé wniosek ptynacy juz
z samych przytoczonych wyzej kanonéw: czynnosci prawne w imieniu para-
fii podejmuje proboszcz, ale na dokonanie wielu z nich musi uzyska¢ zgode
ordynariusza lub biskupa diecezjalnego — ograniczenia te wynikaja wprost
wylacznie z Kodeksu Prawa Kanonicznego, a nie z jakiegokolwiek aktu pra-
wa powszechnie obowiazujacego. Pomimo to, niektérzy przedstawiciele na-
uki (zrobit to takze Sad Najwyzszy), kwalifikuja owa zgodg jako zgode osoby
trzeciej w rozumieniu artykutu 63 Kodeksu cywilnego — bez wzgledu na to,
iz wyrazony w tym przepisic wymég musi wynika¢ z ustawy, a Kodeks Pra-
wa Kanonicznego nie nalezy do aktéw prawnych o takim walorze.

5. Podsumowanie

Problemu skutecznosci czynnosci cywilnoprawnych dokonywanych przez
osoby prawne Kosciota katolickiego na obecnym etapie dyskursu nie spo-
sob rozstrzygna¢ definitywnie w oparciu o jego owoce. Z jednej strony
bowiem dorobek nauki promuje pewne zalozenia, z drugiej linia orzecz-
nicza Sadu Najwyzszego suponuje prawdziwos¢ zupelnie innych. Wydaje
si¢, ze gdyby precyzyjnie i rygorystycznie interpretowal przepisy prawa po-
wszechnie obowigzujacego — Konstytucji, ustawy wyznaniowej czy Kon-
kordatu — dyskusja nad znaczeniem norm Kodeksu Prawa Kanonicznego
i kanonicznego prawa partykularnego bytaby bezprzedmiotowa.

M. Gutowski, analizujac materig skutecznosci czynnosci cywilnopraw-
nych, zaproponowal swoisty test waznosci: ,,Jezeli czynno$¢ dokonana

34 Ibidem, s. 954-955.
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zostala w imieniu osoby prawnej lub podmiotu ustawowego — czy do-
konana zostala ona zgodnie z regutami reprezentacji tego podmiotu?”®.
Mozna pokusi¢ si¢ o przyjecie, ze czynno$¢ dokonana w mieniu osoby
prawnej Kosciota katolickiego — parafii przez proboszcza, bez uzyskania
uprzedniego zezwolenia kompetentnej wladzy koscielnej, przewidzianego
przez normy Kodeksu Prawa Kanonicznego, jest wazna na gruncie pol-
skiego porzadku prawnego (jezeli spetnia przestanki waznosci czynnosci
prawnej konstruowane przez polskie prawo powszechnie obowiazujace).
Przeciwny wniosek godzitby w artykut 87 Konstytucji i pewno$¢ obrotu,
jak réwniez sprzyjatby dezaktualizacji postulatu transparentnosci prawa.

Racjonalny ustawodawca, chcac obwarowaé dang czynno$¢ rygorem
niewaznosci, ustanowitby przepis o przyktadowej tresci: ,,dla dokonania
przez parafi¢ czynnosci prawnej, ktdrej wartos¢ przekracza kwote X zlo-
tych, konieczne jest uzyskanie, pod rygorem niewaznosci, uprzedniej zgo-
dy biskupa diecezjalnego™®. Wowczas powszechne obowiazywanie bytoby
bezsporne. Pewne obszary dziatania oséb prawnych Kosciota katolickiego
(ko$ciotéw i innych zwiagzkéw wyznaniowych) musza podlegaé regulacjom
prawa paristwowego — wystepuja wszak one w systemie i uczestnicza w ob-
rocie cywilnoprawnym. Paristwo nie legitymizuje ogétu norm prawa we-
wngtrznego Kosciota, a tylko konkretne jego normy i to wylacznie w dro-
dze wiasciwej stanowienia prawa pafstwowego. Prawodawca, kiedy ma
zamiar wywola¢ taki skutek — to jest kiedy chce, zeby normy koscielnego
prawa wewnetrznego uzyskaty charakter norm powszechnie obowiazuja-
cych — czyni to w spos6b wyrazny, bezposredni i literalny.

Konkludujac, bledem jest przypisywanie wadliwosci kanonicznej wa-
loru wadliwosci cywilnej, a najpowazniejsze watpliwosci budzi sam poglad
sugerujacy stosowanie prawa kanonicznego w wypadkach uczestniczenia
koscielnych o0séb prawnych w stosunkach cywilnoprawnych — wszelkie
ograniczenia w tym zakresie winny wynika¢ z ustaw, a przerzucanie ryzyka
zwigzanego z nieprawidlowym funkcjonowaniem koscielnych oséb praw-
nych na drugg strong czynnosci prawnej, dokonujacej jej w dobrej wierze,
jest zdecydowanie nieuprawnione i sprzeczne z postulatem pewnosci obro-
tu prawnego.

35 M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2006, s. 488.

3% A. Januchowski, Wybrane zagadnienia zwiqzane z reprezentacjq parafii przez pro-
boszcza na gruncie prawa kanonicznego i polskiego, ,Studia z Prawa Wyznaniowego”
2008, t. 11, s. 234.
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ABSTRACT

ALEKSANDRA GEOWACKA

Common law system and effectiveness of civil law acts
of a legal persons of the Catholic Church

Elaboration concerns the problem of the effectiveness of acts in law by legal persons
of the Catholic Church — in Polish system of law. It also touches the problem of
comparative law and research methods. The issue aroused the interest of a decade
ago, when it was analysed by the High Court. Judicature still has not developed
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a coherent approach on the location of canon law in the state order of universally
binding law. The author tried to answer the question whether the Code of Canon
Law is the source of universally binding law in Poland. The article compares ecclesi-
astical and intra-state regulations, represents the views of the representatives of the
science of law and the Polish courts.
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Pamie¢ w aspekcie psychologicznym,
kulturowym i literackim

Stowa kluczowe: pamie¢, neurobiologia, psychologia, kultura, literatura, mnemoto-
pos, lieux de memoire, pamieé zbiorowa, Proust, W poszukiwaniu straconego czasu,

Iwaszkiewicz, Panny z Wilka, Mitosz, Eseje.

Wstep

Celem niniejszego artykutu jest proba wyjasnienia mechanizméw pamig-
ci, pokazanie w jaki sposéb moga one by¢ zasobem kulturowym, a tak-
ze przedstawienie zwiazkéw migdzy pamiecia a literaturg na przyktadzie
trzech dziet: W poszukiwaniu straconego czasu Marcela Prosuta, Panien
z Wilka Jarostawa Iwaszkiewicza oraz wybranych esejéow Czestawa Mi-
losza.

Definicja pamieci

Czym jest pami¢é? Wedtug Uniwersalnego stownika jezyka polskiego, pa-
mie¢ to ,zdolno$¢, predyspozycja umystu do przyswajania, utrwalania,
przechowywania i przypominania, odtwarzania doznanych wrazen,
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przezy¢, wiadomosci™. Dalej Uniwersalny stownik. .., rozszerzajac to ha-
sto, wylicza rézne rodzaje pamigci: muzyczna, dtugotrwata, krétkotrwa-
ta, logiczna, lokalna, mechaniczna, stuchows i wzrokowa.

Tak rozbudowana definicja pokazuje, jak trudno wyjasni¢, czym jest
pamied. Nie dziwi wigc, iz jej mechanizmami sg zainteresowane nie tylko
medycyna (w szczegdlnosci neurobiologia) i psychologia (zwtaszcza ko-
gnitywna), ale takze filozofia, socjologia, historia czy literatura.

W artykule chciatbym przedstawi¢ nie tylko, jak dziata pamie¢ u kaz-
dego z nas, ale takze pokaza¢, jak wazne sa jej mechanizmy dla wyzej
wymienionych nauk oraz w jaki sposéb moze zosta¢ wykorzystana do
kreagji literackie;j.

Pamie¢ jako mechanizm neurobiologiczny oraz psychologiczny

Ludzie od wiekéw zastanawiali si¢ nad tym, jak dziata pamigé. Poczatko-
wo zapamigtywanie uwazano za prosty proces psychiczny. W starozytnej
Gredji toczono spory dotyczace umiejscowienia ludzkich mysli: Platon
uwazal, iz ich siedliskiem jest mézg, za$ Arystoteles wskazywat na serce.?

W czasach nowozytnych stworzono podstawy badari nad umystem
i pamigcig (na przyktad prace Andreasa Vesaliusa z XVI w., czy Thomasa
Willisa z XVII w.), jednakze dopiero wiek XIX przynidst poznanie funk-
cji mézgu. Bardziej szczegblowe badania nad pamigcia sa prowadzone od
lat 50. XX w., ale jej istota jest wciaz daleka od petnego poznania.

We wspélczesnych badaniach nad pamigcig niezwykle wazny jest jej
podzial ze wzgledu na: czas trwania (pamigé krétko- i dtugotrwata), ro-
dzaj bodZca, oraz stopief zaangazowania §wiadomos$ci w kodowanie
i odtwarzanie informacji.’

Istnieje wiele réznych teorii dotyczacych tego, w jaki sposdb zapamie-
tujmy. Jedna z najwazniejszych jest tzw. teoria chemiczna, ktéra skupia
si¢ na pojeciu jednostki pamigci, czyli engramu — $ladu pamigciowego. Ma

| Uniwersalny stownik jezyka polskiego, pod red. S. Dubisza, Warszawa 2003, t. P-S,
s. 22.

2 A. Rajewska-Rager, J. Rybakowski, Wspdtczesne modele pamigci w aspekcie neuro-
biologicznym i klinicznym, ,Postgpy Psychiatrii i Neurologii” 2006, nr 15(2), s. 105.
heep://www.ipin.edu.pl/ppn/archiwum/2006/2/t15n2 _8.pdf [dostep 13.08.2014].

3 Ibidem, s. 106.
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on powstawa¢ w wyniku dziatania réznych substancji chemicznych, two-
rzonych w procesie uczenia si¢. Engram stanowi podstawe pdzniejszego
odtworzenia wspomnieri i do$wiadczen. Co ciekawe, nie musi by¢ zwia-
zany ze $wiadomoscia, moze si¢ wyraza¢ na przyktad poprzez zmiang
w zachowaniu.

W uproszczony sposéb proces zapamigtywania mozna przedstawié
na schemacie®:

Informacja » _Pamiec o raeamiec < ] Ft‘?vrg?ac

sensoryczna "| krotkotrwata
— - —

A 4

Y
Zapomnienie
—

Po otrzymaniu informacji nasz mézg analizuje ja za pomoca pamigci
sensorycznej (rejestru zmystéw). Ten typ pamieci charakteryzuje bardzo
krétki czas trwania (0,5s), duza pojemnos¢ (przechowuje do 99% otrzy-
mywanych informacji) i obecno$¢ w kazdym narzadzie zmystu (uszach,
oczach...).

Pézniej informacje trafiajg do pamieci krétkotrwalej. Przechowuje ona
niewielkie ich ilosci przez krétki czas (kilka-kilkanascie sekund), jest tez
wykorzystywana do przetwarzania rezultatéw proceséw zachodzacych
w moézgu (na przyktad wynikéw obliczen czy wnioskéw rozumowarl).

Nastepnie informacje zostaja albo zapomniane, albo przekazane do
pamieci dlugotrwalej. Jest ona pewnego rodzaju magazynem engraméw
($ladéw pamigciowych), ma teoretycznie nieograniczong pojemnosé
i czas zapamigtywania.

Przypominanie sobie konkretnych informacji polega na wydobywa-
niu ich z pamigci dtugotrwatej. Ten mechanizm przebiega dwuetapowo:
najpierw nast¢puje wyszukiwanie odpowiednich informagji i ich odtwa-
rzanie, a nastgpnie proces decyzyjno-rozpoznawczy, w ktérym wiasci-
we dane sg wybierane z tych, ktdre zostaly wydobyte 2 odmetéw pamigci
w danej sytuacji.’

4 Ibidem.
5 H. Lindsay, D.A. Norman, Procesy przetwarzania informacji u czlowieka, Warszawa
1991.
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Cho¢ mechanizmy zapamictywania i przypominania sobie ogromnej
liczby informacji umozliwiajq nam codzienne funkcjonowanie, ludzka
pamig¢ nie jest wolna od btedéw. Daniel L. Schacter, dziekan Wydziatu
Psychologii Uniwersytetu Harvarda, sklasyfikowal i opisat az siedem ich
rodzajéw, nazywajac je siedmioma grzechami pamigci. Sa to odpowiednio:

grzech nietrwatoéci — polega na zapominaniu z czasem tego, co si¢
wydarzyto z powodu zacierania si¢ przeszlosci wraz z nowymi do-
$wiadczeniami;

grzech roztargnienia — polega na zapominaniu o codziennych,
drobnych sprawach z powodu bl¢dnego ich zakodowania lub ich
przeoczenia podczas préby wydobycia;

grzech blokowania — polega na zablokowaniu informacji, o ktérej
wiemy, ze ja znamy (mamy jg na kovicu jezyka), z powodu innych in-
formagji, ktére zajmuja nasza uwage i uniemozliwiaja odnalezienia
tej potrzebnej w danym momencie;

grzech blednej atrybucji — polega na powiazaniu réznych, pojedyn-
czych elementéw doswiadczenia w jednolita, nieprawdziwa catos¢,
z powodu blednego dowigzania zdarzenia do czasu lub miejsca albo
z powodu pomylenia rzeczywistego zdarzenia z tym, o ktdrym je-
dynie myf$leliémy lub ktére sobie wyobrazalismy;

grzech podatnosci na sugesti¢ — polega na wlaczaniu mylacej infor-
magji z innych zZrédet (ludzi, mediéw) do osobistych wspomnier,
z powodu tendencji pamigci do zmiany twierdzert dotyczacych
przesztosci pod wptywem nattoku informagji, btednych informaciji,
czy pytan sugerujacych;

grzech tendencyjnosci — polega na przeksztalcaniu wydarzen
z przeszloéci tak, aby zgadzaly si¢ z naszymi biezacymi pogladami
i potrzebami, co jest spowodowane filtrowaniem wydarzen z prze-
sztoéci przez biezaca wiedze lub rekonstruowaniem przeszlosci
w taki sposéb, by byta bardzo podobna lub bardzo rézna od teraz-
niejszosci;

grzech uporczywosci — polega na ciagtym powracaniu pewnego
wspomnienia (na przyklad gwattu, $mierci kogos bliskiego, wojny,
ale takze melodii, piosenki, ktéra gra w naszej glowie), z powodu
nadprzecigtnej wyrazistoéci danego $ladu pamigciowego, co hamu-
je naturalny proces stabnigcia wspomnieri.®

¢ D.L. Schacter, Siedem grzechéw pamigci, Warszawa 2003.
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Pamieé jako zas6b kulturowy

Jak wspomnialem we wstepie, mechanizmy pamigci fascynuja nie tylko
psychologéw czy psychiatréw, ale takze badaczy innych nauk. Socjologo-
wie zwrdcili uwage na istnienie pamieci zbiorowej.

Wedtug nich pamie¢ ludzka nie ksztattuje si¢, jak uwazaja psycholo-
gowie, indywidualnie dla kazdego cztowieka, poniewaz wplyw na nig ma
przede wszystkim spoleczeristwo.

Najczgdciej wspominam dlatego, ze pobudzaja mnie do tego inni, ich pa-
mig¢ stara si¢ poméc mojej pamieci, moja pamigé znajduje w niej oparcie;
(-..) grupy, do ktérych nalez¢, ofiarowuja mi w kazdej chwili $rodki do ich
[wspomnieni] rekonstrukeji pod warunkiem, ze zwrécg si¢ ku nim i ze przyj-
mg bodaj na chwilg ich sposéb my$lenia

— zauwaza jeden z pierwszych socjologéw francuskich, Maurice Hal-
bwachs’. Spofeczne ramy pamieci to, wedtug niego, ,instrumenty, kt6ry-
mi postuguje si¢ pamieg¢ zbiorowa, by odtworzy¢ obraz przesztosci zgodny
w kazdej epoce z ideami dominujacymi w spoleczenistwie™. Socjologowie
zakladaja takze, iz pamigé jest tylko czgs$ciowo zdeterminowana przez
przesztos¢, przede wszystkim decyduje o niej terazniejszo$¢.’

Cickawym potwierdzeniem teorii, jakoby na nasza pami¢¢ miaty
wplyw wyobrazenia spoteczne, jest wiersz dziewigtnastowiecznego po-
ety Bolestawa Czerwinskiego Ostatni Bataguta. Padaja w nim znamienne
stowa:

W sto lat, gdy o zydowskich budkach
Kto wyktad powie — wzbudzi §miech.
Ktéz pojmie, czym furmanki byly-

I batagutéw zacny cech?!'

7 M. Halbwahs, Spofeczne ramy pamigci, Warszawa 2008, s. 4-5.

8 Ibidem, s. 7.

9 D. Osypiuk, Pamigé zbiorowa mieszkaricéw Kodnia o Kosciele unickim, ,Kultura
i historia” 2011, nr 20, htep://www.kulturaihistoria.umecs.lublin.pl/archives/2730
[dostep 13.08.2014].

10 B. Czerwieniski, Ostatni batagula, [w:] Idem, Poezje, Lwéw 1881, s. 137-138; cyt.
za: A. Nawarecki, Balaguty, [w:] M. Bieficzyk, A. Nawarecki, Szybko i szybciej. Eseje
0 pospiechu w kulturze, Warszawa 1996.
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Bataguty, czyli zydowskie furmanki, jeszcze na poczatku ubieglego wieku
byty obecne zaréwno w Galigji, jak i w zaborze rosyjskim. Rozwdj kolei oraz
samochodéw wypart je zaréwno z naszego krajobrazu, jak i z naszej pamieci.

Z pojeciem pamieci zbiorowej jest réwniez zwiazana postpamiel. Ter-
min ten zostal stworzony przez Marianne Hirsch, profesor literatury Uni-
wersytetu Columbii. Wedtug niej postpamigé to ,,cecha do§wiadczenia
tych, ktérzy wzrastali w cieniu opowiesci o zdarzeniach, ktére rozegra-
ty si¢ przed ich narodzeniem. Ich wtasne wspomnienia musiaty ustapi¢
miejsca historiom poprzednich pokolen, uksztattowanych w traumatycz-
nych okolicznosciach, ktére nigdy nie zostaty do konica zrozumiane ani
odtworzone”, na przyktad Holocaust w pamieci Niemcéw czy Zydéw'
Co wazne, postpamigé, w przeciwiefistwie do zwyklej pamieci, nie prze-
chodzi w zapomnienie wraz ze $miercig danej osoby, lecz kontynuuje swoj
zywot, a nierzadko eksploduje dopiero po odejsciu niektérych ludzi. Jest
to tzw. zasada trupéw w szafie, ktéra mozna byto zaobserwowaé w Niem-
czech po II wojnie $wiatowej — kwestia Holocaustu zostata poruszona
w dyskursie publicznym dopiero na przetomie lat 60. i 70.

Zagadnienia pamigci zbiorowej intryguja nie tylko socjologéw. Zwigz-
ki pomiedzy jednostka, spoleczeristwem, kulturg a pamigcig znajduja si¢
réwniez w obszarze badan kulturoznawcéw. Stworzyli oni dwa bardzo
wazne pojecia, ktére, cho¢ trudno je zdefiniowad, pozwalaja nam lepiej
zrozumiec te powiazania.

Mnemotopos to przestrzeri, w ktérej zostaly osadzone wspomnie-
nia. Dzi¢ki temu dane miejsce staje si¢ podstawg ksztattowania pamie-
ci zbiorowej, nasyconym symbolicznie ,,swigtym obrazem™*. Mnemotopo-
sem moze by¢ zaréwno przestrzen, w ktérej umieszczono wspomnienia
pochodzace z prawdziwych doswiadczeri (na przyktad Auschwitz), jak
i przestrzen, w ktérej znajduja si¢ catkowicie fikcyjne wyobrazenia o prze-
szfosci (na przyktad znana z Don Kichota La Mancha).

Pojeciem o znaczeniu podobnym do mnemotoposu, aczkolwiek nie-
co innym, jest lieu de memoire, czyli miejsce pamigci. Termin ten zo-
stal stworzony w latach siedemdziesiatych przez historyka Pierre’a Nore,

I M. Hirsch, Family Frames: Photography, Narrative and Postmemory, Cambridge
1997, s. 22; cyt. za: ]. Tokarska-Bakir, Polska jako chory czlowiek Europy?, ,Eurozi-
ne” 2003. hetp://www.eurozine.com/articles/2003-05-30-tokarska-pl.heml [dostep
13.08.2014].

12 M. Barbaruk, , Trasa Don Kichota” jako mnemotopos, ,Przeglad kulturoznawczy”
2012, nr 1(11), s. 36.
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prekursora badan nad relacjg pamieci, historii i archiwéw. Cho¢ sam ni-
gdy nie zdefiniowat czym sa lieux de memoire, na podstawie jego prac
mozemy stwierdzié, iz sa to przede wszystkim ,zinstytucjonalizowane
formy zbiorowych wspomnieni przesztosci. Miejsce pamigci to miejsce
w dostownym znaczeniu tego stowa, w ktérym pewne spotecznosci, jakie
by one nie byty — nardd, grupa etniczna, partia — sktadaja swoje wspo-
mnienia lub uwazajg je za nieodlaczng cz¢$¢ swojej osobowosci™?. Moga
to by¢ zaréwno pomniki, archiwa historyczne, jak i miejsca, w ktdérych
zbieraja si¢ kombatanci w wazne dla nich rocznice.

Wspdlczesnie panuje przekonanie, iz pamig¢ zbiorowa jest jednym z naj-
wazniejszych czynnikéw kulturotworezych, spoiwem kazdej kultury.* Fascy-
nacja pamiecia zbiorows, ktéra mozna zaobserwowac w calej refleksji huma-
nistycznej w ostatnich latach, nie powinna wigc dziwi¢ na pierwszy rzut oka.
Wielu kulturoznawcéw uwaza jednak, iz ta hipertrofia pamigci, czy tez me-
mory boom", 7 ktérym mamy do czynienia, nie jest zjawiskiem naturalnym.
»Mébwimy tak duzo o pamieci, poniewaz tak niewiele jej zostalo™® — zauwaza
Pierre Nora. W dobie globalizacji, przyspieszenia historii, nastgpuje dezinte-
gracja, czy nawet utrata pamieci, poniewaz tzw. spoleczeristwa ponowocze-
sne Zyja tu i terag, w terazniejszosci, i sa zainteresowane przyszlos’ciav a nie
tym, co juz nie wréci.” Miejmy nadzieje, iz ta zauwazona niedawno przez
badaczy kultury tendencja nie jest stafa i uda si¢ ja wkrétce odwrdcié.

Warto zauwazy¢, iz istnieje nauka humanistyczna, ktérg tajemnice
pamiceci fascynowaty na dtugo przed epoka globalizacji. Jest nig filozofia.

Jednym z pierwszych myslicieli, kt6rzy zainteresowali si¢ kwestig pa-
mieci, byt juz Platon. W swoim stynnym dialogu Menon wyrazit prze-
konanie, iz istnieje pamig¢ wrodzona, a uczenie si¢ jest tak naprawde
przypominaniem sobie tego, co nasza dusza poznata w §wiecie idealnym
i czego nie mozna tak naprawde¢ zapomnieé. Poglad ten zostal nazwany
anamnezg (z gr. przypomnienie) i cho¢ dzif jest odrzucany przez wick-
sz0$¢ filozoféw oraz psychologéw, podobne idee wyrazaja stworzone przez
Carla G. Junga pojecia archetypu (wspélnego kazdemu cztowiekowi

3 P.Nora, Mémoire collective; cyt. za: A. Szopcinski, op. cit., s. 12.

W S. Bednarek, Menemotoposy. Stowo wstgpne, ,Przeglad kulturoznawczy” 2012, nr 1(11),
s. 5.

5 Thidem.

16 P. Nora, Migdzy pamigciq i historig: Les lieux de Mémoire, ,Tytut roboczy: Archi-
wum” 2009, nr 2, s. 4.

17 S. Bednarek, gp. cit., 5. 6.
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wzorca postaci, zdarzenia, motywu czy schematu) i nie§wiadomosci zbio-
rowej (czgdci ludzkiej psychiki zawierajacej podstawowe wzorce myslenia,
reagowania, przezywania i zachowania).

Kolejnymi, ktérzy po Platonie poruszyli sprawe pamieci, byli scepty-
cy. Fascynowaly ich w szczegdlnosci bledy pamieci. Z whasciwym sobie
krytycznym podejéciem do rzeczywistoéci zastanawiali si¢: ,,skoro nie-
ktére wspomnienia sa falszywe, to skad mozemy wiedzie¢, ze wszystkie
wspomnienia nie sg fatszywe?”

Kwestie zwiazane z pamigcia zainteresowaly takze jednego z najwy-
bitniejszych filozoféw chrzescijaistwa — $w. Augustyna. W XI ksiedze
Wyznai zastanawiat si¢ m.in., czy zdarzenia przeszte, o ktérych przeciez
pamigtamy, istnieja. Wywi6dt tzw. paradoks Augustyna:

zdarzen przeszlych juz nie ma, wigc nie istnieja; zdarzen przysztych jeszcze
nie ma, wiec nie istnieja; gdyby zdarzenie terazniejsze nie przestalo istnieé,
byloby wiecznoscia, wigc istnieje o tyle, o ile nie przestanie istnie¢; wigc
$wiat, ktérego doswiadczamy nie istnieje.'®

Nie odpowiedzial jednak ostatecznie na pytanie o status czasu prze-
sztego (a wraz z nim naszych wspomnien), stwierdzajac jedynie, iz jedyna
pewna rzecza w zyciu kazdego cztowieka jest $mier¢.

Czas, a co za tym idzie, takze pamigé, fascynowaty réwniez osiemna-
stowiecznego brytyjskiego filozofa Davida Hume’a. Jest on twércg kon-
cepcji znanej jako bezczas Hume'a, ztozonej z trzech elementéw: racjona-
lizmu temporalnego:

Czas jest relacjg migdzy percepcjami, wigc czasu nie dos$wiadczamy. Pamie-
tamy nastgpujace po sobie percepcje, ktére sg przechowywane w pamieci;
atomizmu temporalnego: Czas sktada si¢ z niepodzielnych czgsci zwanych
chwilami. Pamig¢ nadaje za$ cigglo$¢ czasowi; subiektywizmu temporalne-
go: Czas jest tworem naszego umystu. Pamie¢ istnieje poza czasem i jest
warunkiem koniecznym do jego powstania.

Innym wybitnym filozofem, ktérego pociagaly kwestie pamieci byt
Henri Bergson. W swoim dziele Materia i pamigéz 1896 r. wyrdznit dwa jej
rodzaje: automatyczng (dotyczaca codziennosci, mechaniczng, na przyktad

18 J. Strzelecki, Pamigé i filozofia, http://prezi.com/slpokm8mkcow/copy-of-filozofia-
-i-pamiec/ [dostep 13.08.2014].
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uczenie si¢ wiersza na pamie¢) i czysta (rejestrujacy przesztos¢ w postaci ob-
razéw, na przyklad pamigtamy okoliczno$ci uczenia si¢ wiersza na pamigd).
Bergson uwaza réwniez, iz pamig¢ tworzy rzeczywisto$¢.”

Ostatnim filozofem zainteresowanym pamiecia, ktérego poglady
chciatbym przedstawié, jest Bertrand Russell. Dwudziestowieczny filozof
sktaniat si¢ ku przekonaniom sceptykéw, stworzyt tzw. hipotez¢ Russella:

Nie jest logicznie koniecznym zalozeniem przekonan pamieciowych, ze
przeszto$¢ w ogdle istniata. Nie jest logicznie niemozliwg hipoteza, ze $wiat
zaistnial pig¢ minut temu, doktadnie taki, jaki wtedy byl, wraz z populacja,
ktéra ‘pamieta’ pewng catkowicie nierzeczywistg przeszto$é. Nie istnieje za-
den logicznie konieczny zwiazek pomiedzy zdarzeniami w roznych czasach,
a stad nic, co dzieje si¢ teraz lub co bedzie si¢ dziato w przysztosci, nie bedzie
moglo obali¢ hipotezy, ze $wiat zaczal si¢ pie¢ minut temu?.

Na koniec niniejszego rozdziatu chciatbym wspomnie¢ o istniejacej od
wiekéw, a wspélczesnie nieco zapomnianej dyscyplinie, jaka jest sztuka
pamieci. Obejmuje ona wiele zagadnieni z pogranicza réznych dziedzin
wiedzy: filozofii (w szczegdlnosci teorii poznania), psychologii, matema-
tyki, astronomii, logiki, teatru, metodologii magii, kabaty, okultyzmu
czy hermetyzmu.” Czolowa badaczka mnemotechniki (jak inaczej nazy-
wa si¢ sztuke pamigci) byta profesor Uniwersytetu Londyriskiego Frances
A. Yates, ktora zebrala wiedz¢ na ten temat w obszernej monografii zaty-
tutowanej Sztuka pamigci.

Podobnie jak wiele innych kunsztéw, sztuka pamieci réwniez zostata stwo-
rzona w starozytnej Gregji, skad trafita do Rzymu. PdZniej stala si¢ integralng
czgscia kultury europejskiej. Mnemotechnika polega na ,zapamigtywaniu —
za pomocg, techniki odciskania w pamieci — »miejsce i »wyobrazen«”*.

Wedtug legendy twércg sztuki pamigci byt Symonides z Keos, grecki
poeta zyjacy migdzy VI a V w. przed Chrystusem. Pewnego dnia zostal
poproszony o napisanie utworu opiewajacego Skopasa, dostojnika z Tesalii.
Poemat zostat wygloszony w czasie wydanej przez niego uczty. Nie przy-
padt jednak do gustu gospodarzowi, poniewaz znaczna jego cz¢é¢ zostat

19 H. Bergson, Matter and Memory, b.mw. 2007, s. 145.

20 B. Russell, 7he Analysis of Mind, s. 159-160; cyt. za: S. Judycki, Pamig¢é i wiedza,
»Kwartalnik Filozoficzny” 2002, nr 30, z. 3, s. 58.

0 F.A. Yates, Sztuka pamigci, Warszawa 1977, s. 5.

2 Ibidem, s. 7.
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pos$wigcona boskim blizniakom, Kastorowi i Polluksowi. Skopas zapta-
cit wige jedynie potowe uméwionej sumy Symonidesowi, méwiac, by po
resztg zglosit si¢ do opiewanych przez niego bogéw. Wkrétce potem poeta
zostal wywotany na zewngtrz budynku przez dwéch mlodziencéw. Gdy
tylko wyszedt z sali, jej strop zawalit si¢, grzebiac wszystkich biesiadnikéw.
Mtodziedcami okazali si¢ Kastor i Polluks, kt6rzy nie tylko uratowali po-
ete, ale takze sowicie wynagrodzili go za stworzony panegiryk. Co waz-
niejsze, poniewaz Symonides byt jedyna osoba, ktéra przezyta wypadek,
dzigki zapamigtaniu miejsc, ktére poszczegdlni goscie zajmowali podczas
uczty, pomdgt bliskim ofiar tragedii w identyfikacji zmasakrowanych ciat
zmartych. To wydarzenie zachecito Symonidesa do stworzenia zasad sztuki
pamigci. Stwierdzitl, iz osoby, ktére cheg rozwinad t¢ umiejgtnosé:

powinny wybiera¢ miejsca i formowaé w umysle wyobrazenia rzeczy, ktdre
pragna zapamigtaé, oraz umieszczaé wyobrazania w miejscach w taki spo-
s6b, zeby porzadek miejsc zachowat porzadek rzeczy, a wyobrazenia rzeczy
oznaczaly same rzeczy wlasnie, przy czym miejsc i wyobrazen nalezy uzy-
wac tak, jak woskowej tabliczki i liter na niej pisanych®.

Grecki poeta nie byl jedynym wybitnym starozytnym, ktérego zafa-
scynowata mnemotechnika. Cyceron, jeden z najwybitniejszych rzym-
skich méwcéw, poswiecil jej jeden z pigciu rozdziatéw w De oratore, jej
wielkie znaczenie podkreslat réwniez Kwintylian, znany retor i pedagog,.

Warto zauwazy¢, iz nie tylko zyjacy w antyku kultywowali sztuke pa-
mieci. Zajmowali si¢ nig réwniez $w. Augustyn, $w. Tomasz z Akwinu,
Petrarka, Giordano Bruno, Kartezjusz czy Leibniz. Mozemy przypusz-
czal, iz zainteresowanie mnemotechniky ze strony tak wielu wybitnych
os6b sklonito literatéw do tak szerokiego wykorzystywania pamieci jako
tworzywa literackiego, czym zajmg si¢ w kolejnym rozdziale.

Pamicé jako tworzywo literackie

Pami¢¢ w mniejszy lub wigkszy sposéb wptywata na literatur¢ odkad tyl-
ko ludzie zacz¢li pisa¢ — pamigtniki i dzienniki, stanowiace zapis wspo-
mnien, byly tworzone juz w starozytnosci. Jak jednak zauwaza Suzanne

B Cyceron, Da oratore, 11, 86, 351-354; cyt. za: F.A. Yates, op. cit., s. 13.
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Nalbantian, profesor literatury na Uniwesytecie Long Island, na $wiado-
me i rozbudowane wykorzystywanie pamigci jako tworzywa literackiego
miat wptyw zfoty wiek badani nad jej mechanizmami, czyli okres miedzy
koricem wieku XIX a poczatkiem naszego stulecia. Cho¢ w swojej ksiazce
Pamigé w literaturze. Od Rousseau do neurobiologii Nalbantian wychodzi
wiasnie od prac stynnego francuskiego mysliciela (jak zaznacza, w Wyzna-
niach Rousseau stale odnosi si¢ do pamigci*®), poswieca takze po jednym
rozdziale utworom romantykéw oraz poetéw wykletych podejmujacych
problematyke pamigci (Preludium i Opactwo Tintern W. Wordswortha,
Jezioro A. Lamartina, Smutek Olimpii V. Hugo, Wspomnienie A. Musseta;
Kuwiaty zta i Poematy prozq C. Baudelaire’a, Pamigé i O pory roku, o zam-
ki A. Rimbaud). Za najwazniejszych twércéw wykorzystujacych pamigé
jako tworzywo literackie uwaza tych piszacych w XX w., m.in.: M. Pro-
usta (Jan Santeuil, W poszukiwaniu straconego czasu), V. Woolf (Pani Dal-
loway, Do latarni morskiej), . Joyce’a (Portret artysty z czaséw miodosci,
Ulisses), W. Faulknera (Wscieklos¢ i wrzask, Kiedy umieram), G. Apolli-
naire’a (Poeta zamordowany), V. Nabokova (Pamigci, méw!), A. Bretona
(Pola magnetyczne, Manifest surrealizmu), A. Nin (Cities of the Interior),
J. Borgesa (Twdrca), O. Paza (Salamandra, Labirynt samotnosci).

Jak wida¢ na powyzszych przykladach, pamig¢ moze zostaé wykorzy-
stana do stworzenia wielu form literackich. Sg to wiersze, eseje, opowiada-
nia, powiesci. .. Nie mozna jednak zapomina¢, iz gatunki literackie trady-
cyjnie zwigzane ze wspomnieniami to: pamigtnik (relacja o zdarzeniach,
ktérych autor byt swiadkiem, pisana z pewnego dystansu czasowego),
dziennik (zapis zdarzen, ktérych autor byl $wiadkiem, pisany na bieza-
co), sylwa (staropolskie zbiory zapiskéw z zycia codziennego, przemyslen,
przepiséw kulinarnych, dowcipéw...), reportaz (relacja z okreslonych wy-
darzen, ktérych autor byt §wiadkiem, taczaca w sobie cechy publicystyki,
literatury picknej i literatury faktu), autobiografia (rodzaj biografii, w kté-
rym autor opisuje wlasne wspomnienia, przezycia). Nalezy zauwazy¢, iz
po I i II wojnie $wiatowej powstato wiele utwordéw literackich opowiada-
jacych o traumatycznych przezyciach, ktére zostaty zapisane najczesciej
wlasnie w formie pamigtnikéw czy dziennikéw (na przyktad W stalowych
burzach E. Jungera, Dziennik A. Frank, Wspomnienia wojenne K. Lanc-
koroniskiej, Pamigtnik z Powstania Warszawskiego M. Bialoszewskiego).

#  S. Nalbantian, Memory in literature. From Rousseau to Neuroscience, Houndmills,
Nowy Jork 2003, s. 24.
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Pamigé w literaturze moze przemawiaé do odbiorcy nie tylko po-
przez rézng forme gatunkowa, ale takze réznymi jezykami. Najwazniejsze
z nich to

m obraz-wspomnienie — moze zosta¢ przywotany w sposéb mimowol-
ny — na zasadzie proustowskiej magdalenki — lub w wyniku podrézy
w glab pamigci — jaka odbywa na przyklad Czestaw Mitosz w Miej-
scu utraconym;

m sen — moze zosta¢ uksztaltowany przez wspomnienia, na przyktad
drugi sen Raskolnikowa w Zbrodni i karze;

m kompulsja/perseweracja — uporczywe powtarzanie pewnej czynno-
$ci moze réwniez zostaé wywolane przez wspomnienia, na przy-
ktad mycie rak przez Lady Makbet;

m fotografia — moze wywotaé wspomnienia w sposéb mimowolny,
na przyktad zdjecie babki Prousta z Balbec w Sodomie i Gomorze
czy zdjecie matki Ronalda Barthesa z cieplarni;

m przezycie traumatyczne — wspomnienia moga wywolad stany leko-
we, ktére beda odbiciem do$wiadczen danej osoby, na przyktad re-
akcja Matego K. na pas w Gnoju Wojciecha Kuczoka.

Zanim przejde do przedstawienia funkcjonowania mechanizméw pa-
mieci w wybranych przez mnie utworach literackich — W poszukiwaniu
straconego czasu Marcela Prousta, Pannach z Wilka Jarostawa Iwaszkiewi-
cza oraz Miejscach utraconych Czestawa Mitosza — chciatbym w ramach
wprowadzenia przestawi¢ poglady znanego francuskiego filozofa, Paula
Riceeura, znawcy teorii literatury, poetyki, psychoanalizy, egzegezy bi-
blijnej i polityki, na kwestie pamigci w literaturze.

W swoich dwéch ksiazkach — Czasie i opowiesci oraz Pamigci, historii,
zapomnieniu — Paul Ricceur zajmowat si¢ m.in. wlasnie zwigzkami pa-
miceci i literatury. Wyréznit dwa sposoby przypominania: ewokacjg, wspo-
mnienie mimowolne lub asocjacyjne, najblizsze wyobrazni oraz przywo-
tanie wynikte z wysitku przypominania®.

Paul Ricceur zwrécit réwniez uwage na to, w jakim stopniu autobio-
grafie, ktére powinny przeciez z definicji stanowi¢ zapis wspomnien do-
tyczacych swojego zycia, sa prawdziwe. Filozof jednoznacznie stwierdza:
»Ja« bedace centrum narracji autobiograficznej jest zatem figura fikcyjna.

35 Z. Podniesiniska, Paul Ricoeur o pamigci i wyobrazni. Lektura z punktu widzenia
literaturognawcy, http://www.iphils.uj.edu.pl/-m.kuninski/Paul%20Ricoeur%20
pamiec%20i%20wyobraznia%20Zofia%20Podniesinska.htm [dostgp 13.08.2014].
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Autobiografia jest tyle sztukq pamieci, co wyobrazni”?®. Patrzenie na sie-
bie z dystansu, tak w zwyklej rozmowie, jak i w ksiazce, nigdy nie bedzie
catkowicie prawdziwe, poniewaz rekonstruujemy nasza przeszto$¢ pod
dyktando terazniejszosci®’.

Ricceur dokonat takze analizy zapami¢tywania wydarzen trauma-
tycznych, zwracajac szczeg6lng uwagg na literature dotyczaca Holocau-
stu. Stwierdzit, iz $wiadomos¢ osoby poddanej takim doswiadczeniom
nie przyswaja ich, wigc nie jest w stanie go sobie po prostu przypomnieé.
Slady przezycia traumatycznego sa wyryte w glebszej warstwie psychiki,
a praca nad ich odczytaniem nast¢puje dopiero, gdy niebezpieczeristwo
minie. Proces przypominania jest jednak zawsze niepelny, poniewaz bar-
dziej dotyczy samego faktu do$wiadczenia niz jego tresci.?® ,Pacjent re-
produkuje je [zapomniane fakty] nie jako wspomnienie, lecz jako czyn,
powtarza je oczywiscie nie wiedzac, ze powtarza™?.

Paul Ricoeur zauwazyt réwniez, iz zaistnienie pamigci w tekscie nie
moze si¢ oby¢ bez dziatania wyobrazni. Stwierdzit takze, iz narzedzia li-
terackie stuzace przelozeniu wspomnienia na tekst, takie jak wieloznacz-
no$¢, interpretacja czy symbolizacja, mogg stuzy¢ nie tylko przekazania
przesztego zdarzenia, ale takze przypomnieniu, przepracowaniu wydarze-
nia traumatycznego czy fantastycznego.”

Mechanizmy pamieci w W poszukiwaniv sfraconego czasu

Na wydane nieco ponad 100 lat temu (W strong Swanna opublikowano
14 listopada 1913 r.) arcydzieto Marcela Prousta skfada si¢ okoto 3000
stron, 7 tomdw, kilkuset bohateréw i kilkadziesiat watkéw. Quasi-auto-
biografia, ktéra wypetniaja postaci bedace amalgamatami, uksztaltowane
na podstawie os6b znanych autorowi i jednoczesnie dzieta jego niezwy-
kfej wyobrazni, uwazana jest za jedno z najwazniejszych dziet literackich
XX w. Stworzona przez radiologa umierajgcego swiata, jak okreslit Prousta
wsp6lczesny francuski pisarz Charles Dantzig, opisuje Francje w okresie

2% P. Ricoeur, Pamigé, historia, zapomnienie, Krakéw 2007, s. 66.

21 Z.Podniesifiska, gp. cit.

8 ITbhidem.

29 Freud, Gesammelte Werke, t. X, s. 129; cyt. za: P. Ricoeur, op. cit., s. 97.
30 Z. Podniesiriska, gp. cit.
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belle époque, 1 wojny $wiatowej i na poczatku lat dwudziestych. Marcel
Proust, raz w formie komedii, raz w formie tragedii, opisuje znany mu
z autopsji $wiat francuskiej arystokracji i burzuazji, $wiat, ktdry juz nie
istnieje.

Jego gtéwnym celem nie bylo jednak ani opisanie perypetii gtéwnych
bohateréw, ani pokazanie najelegantszych paryskich salonéw, ani przed-
stawienie swoich fascynujacych rozwazan o muzyce, malarstwie czy lite-
raturze. Jak sam stwierdza w zakonczeniu Czasu odnalezionego, ostatnie-
go tomu cyklu, w swoim dziele chciat dokona¢

przedstawienia w nim ludzi (...) na obszarze tak znacznym w poréwnaniu
z niepozornym miejscem, jakie zajmuja w przestrzeni, na obszarze nieskon-
czenie si¢ rozciagajacym — skoro niby Giganci okrazeni falowaniem lat,
wszyscy naraz dotykajg epok tak odlegtych, mi¢dzy kedrymi tyle dni si¢
zjawito — w Czasie?".

To wlasnie Czas i Pamig¢ s3 tak naprawde gléwnymi bohaterami
W poszukiwaniu. .. Proust jako jeden z pierwszych literatéw tak gleboko
zainteresowal si¢ mechanizmami pamieci, ktére wielokrotnie przedsta-
wia na kartach powieéci. Jednym z nich, a przy tym jednym z najstyn-
niejszych opiséw w historii literatury, jest tzw. epizod magdalenki. Do
Narratora powiesci, juz wéwczas dorostego, po skosztowaniu zamoczonej
w lipowej herbacie magdalenki zupetnie niespodziewanie wrécity wspo-
mnienia z dzieciistwa, o ktérych nie podejrzewat nawet, ze istnieja. Do-
ktadnie takgq magdalenka cz¢stowata go przed laty ciotka Leonia w Com-
bray, jej smak przywotat liczne wspomnienia zwigzane z ciotka, ktérych
istnienia nawet nie podejrzewal.

To wydarzenie (b¢dace notabene klasycznym przyktadem przypomi-
nania sobie poprzez engram) sktonito Narratora do nastgpujacej, praw-
dziwej dla kazdego z nas konstatadji:

kiedy, po $mierci 0séb, po zniszczeniu rzeczy, z dawnej przeszioéci nic nie
istnieje, wéwczas jedynie zapach i smak, watlejsze, ale Zywsze, bardziej nie-
materialne, trwalsze, wierniejsze, dtugo jeszcze, jak dusze, przypominajg
sobie, czekaja, spodziewajq si¢ — na ruinie wszystkiego — i dZwigaja niestru-
dzenie na swojej znikomej kropelce olbrzymia budowlg wspomnienia®.

31 M. Proust, Wposzukiwaniu straconego czasu, t. VII, Warszawa 2001, s. 314.
32 Ibidem, t. 1., s. 64.
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Podobnie jak smak magdalenki przypomnial mu ciotk¢ Leonig, tak
chtodna woti stechlizny toalety publicznej na Polach Elizejskich przy-
pomniata Narratorowi ,,pokoik wuja Adolfa w Combray, wydzielajacy
w istocie ten sam zapach wilgoci”. Niestety, pami¢¢ Narratora zatarta si¢
cz¢$ciowo, nie mdglt sobie przypomnieé, dlaczego ,przypomnienie tak
nikfego obrazu dalo mi tyle szczg$cia™.

Warto zauwazy¢, iz zaréwno wspomnienia obudzone poprzez smak
magdalenki, jak i zapach toalety publicznej, zostaly zapamigtane w spo-
s6b, ktéry Henri Bergson nazwalby ,,czystym”, w formie obrazu.

Inny mechanizm pamieci zostal pokazany podczas przechadzki Nar-
ratora po Lasku Buloriskim pewnego picknego listopadowego poranka.
Wrécit wéwezas w pamigei do lat miodosci, gdy chodzit do Lasku by
spotka¢ matke swojej ukochanej, panig Swann. Bedac juz stary, cheiat
ujrze¢ doktadnie ten sam obraz, co przed laty. Niestety, w miejsce pick-
nych dorozek ujrzal okropne samochody, a napotkane kobiety nie nosity
juz oszotamiajacych kapeluszy i toalet. To wydarzenie uswiadomito mu,
jak bardzo czas zmienia otaczajaca nas rzeczywistos¢, co sprawia, iz obraz
$wiata, ktéry tworzymy, czesto istnieje tylko w naszych wspomnieniach.
Stwierdzit, iz:

miejsca, ktére$my znali, naleza nie tylko do $wiata przestrzeni, w kedry
wstawiamy je dla naszej wygody. Byty one jedynie cienka warstwa posréd
ciaglosci wrazen tworzacych nasze dwezesne zycie; wspomnienie jakiegos
obrazu jest jedynie zalem za pewng chwila; i domy, drogi, aleje sg ulotne,
niestety, jak lata®!.

Proust w niezwykle obrazowy sposéb pokazat réwniez, w jaki sposéb
granice migdzy nasza pod$wiadomoscia a $wiadomoscia, snem a rzeczy-
wisto$cia, pamiecia a zapomnieniem, zacieraja si¢ w chwili przebudzenia.

Wielka zmiana, jaka przynosi nam przebudzenie, jest nie tyle to, ze nas
wprowadza w jasne zycie $wiadomodci, ile ze w nas zatraca pamigé przy-
¢mionego nieco $wiatta, w ktérym spoczywala nasza inteligencja, niby
w opalowej glebi wod. Na wpét zamglone mysli, po ktdrych zeglowa-
lismy jeszcze przed chwila, wzniecaly w nas ruch zupetnie wystarczajacy
na to, aby$my je mogli okresli¢ mianem jawy. Ale przebudzenie spotyka

33 ITbhidem, t. 11, s. 66.
34 Jhidem, t. 1, s. 413.
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si¢ wéwczas z interferencjg pamigci. Wkrétce potem nazywamy owe mysli
snem, bo juz sobie ich nie przypominamy. I kiedy blyszczy ta l$niaca gwiaz-
da, ktéra w chwili przebudzenia o$wieca poza $piacym caly jego sen, kaze
nam ona wierzy¢ przez kilka sekund, ze to nie byt sen, lecz jawa; gwiazda,
spadajaca co prawda, ktdra wraz ze swoim $wiatlem unosi klamliwe istnie-
nie, ale takze z perspektywy snu, i cztowiekowi, ktéry si¢ budzi, pozwala
jedynie powiedzie¢ ,,Spatem™.

Jak juz wspomniatem, powéd, dla ktérego Marcel Proust napisat swo-
ja powie$¢ zostal wyjawiony dopiero w ostatnim tomie W poszukiwa-
niu... W Czasie odnalezionym znajduje si¢ réwniez punkt kulminacyjny
cafego cyklu: mechanizmy pamieci zaczynaja dziata¢, a stracony, utraco-
ny czas zostaje wreszcie odnaleziony.

Narrator, ktéry od lat przebywat poza Paryzem ze wzgledéw zdrowot-
nych, zostaje zaproszony na koncert u ksi¢znej de Guermantes. Od dawna
nie widzial ani ksi¢znej, ani pozostalych zaproszonych gosci. Juz w dro-
dze na koncert zachodza zaskakujace wydarzenia zwiazane ze wspomnie-
niami. Najpierw, nieréwne plyty chodnikowe przypomniaty mu o dwéch
nieréwnych ptytach z baptysterium §w. Marka w Wenecji i tym samym:

przywrécily mi ja [Wenecjg] razem ze wszystkimi wrazeniami doznany-
mi owego dnia, ktére czekaly na swoich miejscach w szeregu, az wyzwat je
stamtad nieoczekiwany przypadek jako zbiér dni zapomnianych. Nie ina-
czej smak matej magdalenki przypomniat mi Combray*®.

Nastepnie, gdy oczekiwal, spézniony, az bedzie mégt wejs¢ na kon-
cert, uderzenie tyzka o talerz przez kamerdynera ksi¢znej przywiodto mu
na my$] wspomnienie podrdzy z babka do Balbec, poniewaz brzmiato
doktadnie tak jak ,stuk mlotka o koo wagonu naprawianego przez kole-
jarza, gdy staneliémy w poblizu tego malego lasu™’. Réwniez serwetka,
przyniesiona przez stuzacego wraz z butelkq lemoniady, wywolata wspo-
mnienia — ,miafa dokfadnie sztywno$¢ nakrochmalonego r¢cznika, kté-
rym wycieralem si¢ pierwszego dnia w Balbec™®. Te wydarzenia dopro-
wadzity Narratora do nast¢pujacego wniosku:

35 Ihidem, t. 111, s. 310-311.
36 Ibidem, t. VI, s. 158.

31 Ibidem, s. 159.

38 Ibidem, s. 160.
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niech tylko dzwigk albo zapach, kiedy$ styszany czy wdychany, wréci ku
niej [jakiejkolwiek osobie] swoja terazniejszoscia z przeszloécia, a obie bedg
razem rzeczywiste bez aktualnosci, idealne i nie abstrakcyjne, w tejze chwili
uwolni si¢ z rzeczy ich esencja, niezmienna i zawsze utajona. Wtedy i nasze
prawdziwe ,ja”, ktére od dawna zdawalo si¢ martwe, ale nie catkiem umar-
to, wraca do zycia, dostawszy niebiariskag manng¢®.

Sa to kolejne przyktady engraméw, dzigki keérym przetrwaty wspomnienia.

Kiedy Narrator wszedt w koricu do sali, w ktérej odbywat si¢ koncert,
przezyt kolejne zaskoczenie: zobaczyt znane mu osoby, ale starsze o kil-
kanascie lat. Wydaly mu si¢ one by¢ lalkami w r¢kach Czasu, na ktére
nalezalo patrzeé jednoczesnie oczami i pamigcig®.

Whasnie te wypadki i poczynione spostrzezenia dotyczace ,ujgcia
czasu, ktéry sie ulotnit, idei lat minionych i nie oderwanych od nas™!,
ostatecznie sktonity Narratora do napisania ksigzki, ktéra czytalismy. Jak
zauwaza profesor literatury Uniwersytetu w Oxfordzie Patrick McGu-
iness, czytajac Wposzukiwaniu. .., »CZytamy w czasie, z czasem, o czasie,
a to czas jest substancja czy warunkiem, w ktérym zyjemy™?. Uwazam,
iz wlasnie to czyni dzieto Prousta niezwykle ciekawym, oryginalnym
i weiaz aktualnym — przeciez to Czas determinuje nasze istnienie.

Mechanizmy pamieci w Pannach z Wilka

W swoim opowiadaniu z 1933 r. Jarostaw Iwaszkiewicz opisuje powrdt
rzadcy folwarku Wiktora Rubena do miejscowosci, w ktérej jako mto-
dzieniec spedzat wakacje. Ostatni raz byt tam pigtnascie lat temu, jeszcze
przed wybuchem I wojny $wiatowej. Romansowat wéwczas z kilkoma
z tytutowych panien z dworu Wilko. Okazuje si¢, iz dawne uczucia od-
zywaja wraz z jego przyjazdem. Nie wszystko jednak jest jak dawniej —
niektdre z sidstr wyszly za maz, maja dzieci, jedna jest rozwiedziona, inna
z zmarta na hiszpanke a nawet najmlodsza, Tunia, dorosta.

39 Thidem, s. 163.

40 Ibidem, s. 208.

4 Ibidem, s. 313.

4 P. McGuiness, Who's afraid of Marcel Proust?, http://www.telegraph.co.uk/culture/
books/10456997/Whos-afraid-of-Marcel-Proust.html [dostgp 13.08.2014].
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Poprzez skonfrontowanie wspomnien (ktére poznajemy w formie re-
trospekeji) z rzeczywistoscia Iwaszkiewicz, podobnie jak Proust w opisie
spaceru po Lasku Bulonskim, rozpatruje, w jaki sposéb wspomnienia
wspotbrzmia z terazniejszymi doznaniami. Ruben pamigtat, ze idac do

Wilka

wychodzi si¢ na gére i jest zagajnik. Wyszedl, ale teraz to byt las. Ani wspo-
mnienia wojny, ani obozu w Murmaniu, ani ostatnich walk we Francji, ani
atak na Kijéw i tamten znowu odwrét, ani wspomnienia lat garnizonowych,
ani prac samorzadowych — nic, cale zycie uptynnione w mréwezych, niko-
mu nie potrzebnych zajeciach, nie dato Wiktorowi takiego poczucia minio-
nego czasu, co widok lasu na miejscu zagajnika®.

Nie tylko las si¢ zmienit — panny z Wilka réwniez. Kiedy Wiktor zostat
kordialnie powitany przez jedna z nich, nie mégt jej rozpoznaé:

Byla to gruba, ciepta, dobrze ubrana dama, bardzo korpulentna i nawet
przez chwile Wiktora zdziwilo, ze méwita mu ,ty”. Podtug wszelkich da-
nych musiala to by¢ Julcia, najstarsza; poznat nawet jej niski, pickny glos,
pamietany przez dlugie lata, ale osoba byta czyms§ zupetnie innym*.

Z kolei najpickniejsza z sidstr, Jola, stracita dobry wzrok:

idac przez werandg, garbila si¢ troche, patrzac ciagle pod nogi; a ze przy tym
miata w reku wysoka, trzcinowa laseczke, nadawato jej to wyrazu nieocze-
kiwanie starczego®.

Zderzony z anachronizmem swoich wspomnien, Ruben nie wiedzial, jak
ma sie zachowad. Stwierdzit:

To jest tak, (...) jakbym odkopat trumng Feli i dziwit si¢, ze to nie tamta

dziewczyna, taka pigkna“®.

Wiele wspomnient Wiktora zostalo wywolanych wtasnie widokiem

grobu zmartej panny z Wilka-Feli. W ciekawy sposéb autor pokazat, jak

8 J. Iwaszkiewicz, Panny z Wilka, Warszawa 1971, s. 7-8.
44 Ibidem, s. 12.
5 Ibidem, s. 32.
4 Ibidem, s. 50.
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szybko popetniamy ,grzech nietrwatosci” (jak okreslitby to L. Schacter)
— zapominamy o tych, ktérzy odeszli, a wspomnienia o nich zacieraja sie:

mogitka byta bardzo zaniedbana. Wiktor popatrzyt na ten wzgérek, na kté-
rym nie bylo ani jednego kwiatka, i zrozumial, ze jego pytanie o Felg nie
dlatego bylo niestosowne, ze poruszato §wiezo zabliZniona rang, ale dlatego,
ze budzito rzeczy dawno zapomniane. Tak, z tego, co méwita Tunia, z tego,
jak wygladat ten gréb, wynikato dobitnie, ze o Feli nikt juz nie pamieta?”.

W swoim opowiadaniu Iwaszkiewicz pokazat réwniez, w jaki sposéb
wspomnienia mogg przeksztalca¢ wspétczesny obraz osoby, zmieniac jg
w kogos$ zupelnie innego (,grzech btednej atrybugji):

Tak mu si¢ te postacie Tuni i Feli zlaly, ze nawet wieczorem, tegoz dnia,
gdy (...) Tunia stata na progu, odprowadzajac swojego catodziennego towa-
rzysza, wydato mu si¢ nagle, ze to Fela wyszta, zeby go pozegnad. (...) Byta
to jednoczesnie gra staroéci i mlodosci, wspomnieni i rzeczywistosci, zycia
i $mierci, Tuni i Feli*.

Obraz sidstr zlewa si¢ zaréwno bohaterowi opowiadania, jak i czytelni-
kowi. Jak zauwazy! profesor Uniwersytetu Jagielloriskiego Kazimierz Wyka:

kiedy zatra si¢ w pamigci imiona sidstr, trwamy w $wiecie wyrazistych fan-
toméw. Rozwieszone pomigdzy ludZmi medium czasu weciska si¢ jak mgta
w kazdy postepek i w kazda forme pamieci. Swiat przedstawiony drga i falu-
je poprzez przejrzysta przestong tego, co mingto. Oto opowiadanie o kontu-
rach wyraznych, ale niepochwytnych®.

W Pannach z Wilka Jarostaw Iwaszkiewicz pokazat takze, jaki wptyw
na naszg psychike maja przezycia traumatyczne, ktdre nie moga opuscié
naszej pamieci:

I teraz whasnie, kiedy dochodzit znajoma droga do znajomego ogrodu, kiedy
storice $wiecilo ,jak zawsze” i psy ujadaly ,jak zawsze” na bydlo wracajace z pola
pogodnymi takami, wynurzyt mu si¢ przed oczami pejzaz tez dawny, takze let-
ni — ale bardzo odmienny. Spalone pole, goracy kurz, z boku pod grusza btysk

4 Ibidem, s. 37.
48 IThidem, s. 56.
49 K. Wyka, Oblicza swiata, [w:] Idem, Pogranicze powiesci, Krakéw 1948, s. 173.
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zostawionego kulomiotu i posrodku grzedy zytniego $cierniska, kiebek szarych
i zielonych fachmanéw: trup zastrzelonego przed chwilg czfowieka. Zidentyfi-
kowal. Tak, to podczas odwrotu kazano im rozstrzela¢ dezertera czy szpiega:
malego chudego zotnierza, keéry spokojnie wypalit papierosa przed zgonem™.

Wactaw Kubacki, profesor Uniwersytetu Adama Mickiewicza, za-
uwazyl, iz:

miedzy sfera wspomnien i sfera zycia istnieje w opowiadaniu Iwaszkiewicza
harmonia realistyczna. Zycie jest podstawa, zycie kontroluje wspomnienia.
(...) Przy pomocy refrenéw fabularnych, powtarzajac sytuacje, stowa, gesty,
zapachy, potrawy, wywoluje pisarz obrazy przeszlosci, a réwnoczesnie nie de-
precjonuje zycia biezacego. Wspomnienia sg podporzadkowane aktualnosci®.

Jednakze bohater Iwaszkiewicza, w przeciwieristwie do proustowskiego
Narratora, nie odradza si¢ przez powrét do wspomnien, a przez ich prze-
zwycigzenie, uwolnienie si¢ od nich — ostatecznie wyjezdza, pozostawiwszy
za sobg miodos¢, by najprawdopodobniej nigdy juz do Wilka nie wrécié.

Mechanizmy pamieci w Miejscach ufraconych

Miejsca utracone to zbiér trzech esejéw Czestawa Milosza: Piasku w klep-
sydrze (1974), Dykcyonarzu wileiskich ulic (1972) i Miejsc utraconych
(1991), ktére zostaty potaczone przez poet¢ w jeden rozdziat w zbioro-
wym wydaniu szkicéw z 2000 r. Noblista zawarl w nich swoje przemy-
Slenia dotyczace Czasu i Pamigci. W pierwszym z nich obnaza grzechy
pamigci. Stwierdza, iz:

przedsiewziecie Prousta, ktéry chcial uratowaé miniong chwile, bylo boha-
terskie i rozpaczliwe. Jego dzielo przypomina te cudownie barwne wschod-
nie dywany, jakimi jest malarstwo Bonnarda i Vuillarda, utkane z fragmen-
tow ,,psychologicznego czasu”. I — podobnie jak to malarstwo — juz w chwili
powstania bylo ariergarda. Bo juz gloszono, ze pamigé tudzi nas, jezeli nie
yidealizuje w kierunku brzydoty™.

50 J. Iwaszkiewicz, gp. cit., s. 10-11.
51 W. Kubacki, Proza Twaszkiewicza, [w:] Idem, Krytyk i tworca, L6dz 1948, s. 184-185.
52 C. Milosz, Piasek w klepsydrze, [w:] Idem, Eseje, Warszawa 2000, s. 43.



PANIEC W ASPEKCIE PSYCHOLOGICZNYA, KULTUROWYA | LTeRackin  [RSL)

W Dykcyonarzu wileriskich ulic zawart swoje wspomnienia o miescie,
ktérego juz nie ma. Niczym Iwaszkiewicz w Pannach z Wilka skonfronto-
wat pamieé z rzeczywistoscia.

Jezeli teraz méwig, co si¢ widzialo, to powinienem uprzedzié, ze jestem tam
jednoczesnie i jako nieduzy chlopiec, i jako podrostek, i jako dorosty mtody
czlowiek, wigc duzo lat ogladania skraca si¢ do jednej chwili®.

Podobnie jak krzywe plyty chodnika przywiodly proustowskiemu
Narratorowi Wenecjg, tak ulice Paryza przypominaty niekiedy Mitoszo-
wi ukochane ulice Wilna.

W drugiej polowie naszego stulecia nieraz myslatem o Niemieckiej, kiedy
juz jej nie bylo, najczesciej wedrujac dzielnica Marais i gapiac si¢ na szyldy,
zwlaszcza ze niektdre z nich wrecz zapraszaty do wspomnien, na przyktad
ten z rue de Turenne, na ktérym do dzisiaj monsieur Szatan zaleca swoja
wytwornie ubrafi meskich®.

W ostatnim, najpdzniejszym z trzech z trzech esejéw, Milosz w pe-
wien sposéb podsumowuje swoje rozwazania dotyczace pamigci. Stwier-
dzenie Janusza Dunina o Zrédle w klasztorze Bonifratréw, doprowadzito
noblist¢ do nastgpujacej, nieco platoriskiej konstatacji:

i ja tez pamigtam [o Zrédle]. Zawsze pamigtatem, ale ta pamigé byta jakby
przestonieta i to jedno zdanie [Dunina] ja w calej $wiezosci przywrdcito.
Prawda nazywa si¢ przecie po grecku aleteia, czyli przypomnienie. Nie po-
znajemy wigc prawdy, jedynie ja sobie przypominamy®.

Podsumowanie

Weciaz niezbadane do korica mechanizmy pamieci nie przestajg fascyno-
wac psychiatréw, filozoféw, socjologéw i literatéw. Nic dziwnego — zapa-
mi¢tywanie i zapominanie dotyczy przeciez w pewnym stopniu kazdej
dziedziny naszego zycia. Mam nadziej¢, iz mimo ograniczonej dtugosci,

53 C. Milosz, Dykcyonarz wilenskich ulic, [w:] Idem, Eseje, Warszawa 2000, s. 50.
54 IThidem, s. 67.
55 C. Milosz, Miejsca utracone, [w:] Idem, Eseje, Warszawa 2000, s. 85.
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moja praca umozliwi poznanie cho¢ czgsci tajemnic wcigz niezbadanej
pamieci kazdemu zainteresowanemu.
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ABSTRAKT

Mirosraw M. SADOWSKI
Psychological, cultural, and liferary dimensions of memory

The point of this article is to outline different aspects of human memory. First, the
author tries to define what exactly memory is, then he describes the psychological
and neurobiological mechanisms of memory. In the following part of this passage,
he shows the connections between the memory and culture, understood broadly.
The last part of the article focuses on the links between literature and memory,
on the example of In search of the lost time by Marcel Proust, Maidens of Wilko by
Jarostaw Iwaszkiewicz and Essays by Czestaw Mitosz.
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Poziom zwigzania inferpretagji
wynikami wykfadni jezykowej

Stowa klucze: interpretacja, wyktadnia, wyktadnia jezykowa

W artykule skupig si¢ na trzech gléwnych problemach, mianowicie do-
puszczalno$ci wyktadni rozszerzajacej i zwezajacej, a takze zagadnieniu
konca wyktadni w koncepcjach klaryfikacyjnej i derywacyjnej. Odniose
si¢ takze do kwestii korica wyktadni w ideologii statycznej i dynamicznej.
Ich analiza, oraz stanowisko doktryny, a takze orzecznictwa, w rezultacie
pomoga mi uzyska¢ odpowiedzi na dwa nurtujace pytania, tj. po pierw-
sze — w ktérym momencie wyktadni mozna méwi¢ o jej koricu (kiedy
interpretator moze odstapi¢ od jednoznacznego wyniku wyktadni), po
drugie — na ile interpretator zwiazany jest wynikami wykladni jezykowej,
w przypadku, gdy wynik ten nie jest jednoznaczny?

Problematyka wyktadni prawa zajmuje istotne miejsce zaréwno
w rozwazaniach praktykéw jak i teoretykéw. Stynne sg stowa Arthura
Kaufmanna, ktére przytoczyt m.in. Jerzy Stelmach we wstepie do jed-
nej ze swoich prac. A brzmia one: ,,Prawa nie ma przed interpretacjy’'.
Trudno byloby przedstawi¢ rozwdj historyczny praktyki wyktadni,

ale bez watpienia stwierdzi¢ mozna, ze ,rola wyktadni zalezna jest od

1 ]. Stelmach, Wspdtczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakéw 1999, s. 7.
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kazdoczesnego systemu tzw. Zrédet prawa, ktéry w toku historii podlegat
sporym przemianom”?. Znajac historyczne przemiany uzna¢ mozna, ze
prawo im bardziej skodyfikowane, tym bardziej niezb¢dne jest poddanie
go wykladni.

Jak stusznie zauwazyla A. Bielska-Brodziak, interpretacja jest swe-
go rodzaju ,droga”, wiodaca prawnika od tekstu prawnego do prawa.’
Wspomniana droga nie jest pozbawiona wybojéw, by jednak sprawnie
je omijaé, nalezy obra¢ pewien plan dzialania. Dlatego najwlasciwszym
posunigciem jest wyjécie od wyktadni jezykowej, zgodnie zreszta z dy-
rektywa procedury, ktdra ma przeciez podstawowe znaczenie® w procesie
interpretacji prawniczej. Miano takie zyskata dzigki temu, iz ,jej przed-
miotem jest zawsze jezyk, w ktérym sformufowane sg teksty prawne, po
drugie, jej podstawowymi przyczynami sa racje jezykowe, tzn. nieostrosé
zakresowa terminéw wystepujacych w tekscie prawnym lub wieloznacz-
no$¢ tych terminéw, po trzecie, zaréwno doktryna, jak i praktyka praw-
nicza powszechnie akceptuja dyrektywe procedury, zgodnie z ktéra naj-
pierw nalezy dokona¢ wyktadni jezykowej, nastgpnie systemowej, a jako
ostatniej — funkcjonalnej, i w koricu po czwarte, poziom swobody inter-
pretatora w zakresie przeprowadzania wyktadni zwezajacej lub rozszerza-
jacej ograniczaja wyniki wyktadni jezykowej; nawet na gruncie ideologii

1 T. Giaro, Wyktadnia bez kodeksu, Warszawa 2004, s. 25.
3 A. Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego na podstawie orzecznictwa podat-

kowego, Warszawa 2009, s. 15.

4 Szerzej na ten temat pisze Z. Pulka:

»Wyktadnia jgzykowa, zwana tez gramatyczna lub lingwistyczng, ma podstawowe

znaczenie w calym procesie interpretacji prawniczej. Przestanki podstawowego zna-

czenia wyktadni jezykowej sa nastgpujace:

a) przedmiotem wykladni jest zawsze jezyk, w ktérym sformutowane s teksty
prawne;

b) podstawowymi przyczynami wyktadni sa racje jezykowe, tzn. nieostro$¢ zakre-
sowa terminéw wystepujacych w tekécie prawnym lub wieloznaczno$é tych ter-
mindw;

¢) zaréwno doktryna, jak i praktyka prawnicza (orzecznictwo) powszechnie ak-
ceptuja dyrektywe procedury, zgodnie z ktdra najpierw nalezy dokonaé wyklad-
ni jc;zykowej, nastepnie systemowej, a na koncu funkcjonalnej;

d) poziom swobody interpretatora w zakresie przeprowadzania wyktadni zwezaja-
cej lub rozszerzajacej ograniczaja wyniki wykladni jezykowej. Nawet na gruncie
ideologii dynamicznej wykladnia zwezajaca lub rozszerzajaca nie moze prowa-
dzi¢ do catkowitego zanegowania wynikéw wyktadni jezykowej, a tylko do ich
modyfikacji”.
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dynamicznej wyktadnia zwezajaca lub rozszerzajaca nie moze prowadzi¢
do catkowitego zanegowania wynikéw wykladni jezykowej, a tylko do
ich modyfikacji™. Zreszta podstawowe znaczenie wyktadni jezykowej ak-
centujg liczni autorzy, okreslajac je mianem zasady pierwszeristwa. Czg-
sto owa ranga akcentowana jest réwniez w orzecznictwie, dla przykladu:

Zgodnie z uksztattowanym pogladem doktryny i stanowiskiem judykatury
wyktadnia gramatyczna jest podstawowym i stosowanym w pierwszej kolej-
nosci rodzajem wyktadnic.

Tekst prawny (...) jest rzeczywistym posrednikiem pomiedzy prawodawca
a adresatem normy prawnej, co oznacza, ze moze by¢ ona ustalona na pod-
stawie przepiséw prawnych tak daleko jak zezwala na to tekst danego stowa’.

Z zalozen jezykowej racjonalnosci prawodawcy m.in. Trybunat Konstytucyj-
ny wyprowadza regule, ze jezeli przepis jednoznacznie w danym jezyku for-
mutuje normg postgpowania, to tak wlasnie nalezy dany przepis rozumiec®.

Mozna réwniez okresli¢ grupe argumentéw na rzecz priorytetu wy-
ktadni jezykowej, ktéra odwotuje si¢ do racjonalnosci prawodawcy. Prze-
mawiaja one za tym, ze wyktadnia jezykowa jest najwlasciwsza metoda
interpretacji, pod warunkiem jednak, iz akceptuje si¢ domniemanie,
$wiadczace na rzecz tego, ze prawodawca dziala racjonalnie. Jedli wiec
jezykowe sformutowanie przepisu jest jednoznaczne, tak nalezy go tak
rozumieé.’

Gdy mowa o wykladni jezykowej, nie sposéb nie wspomnie¢ o kon-
tekdcie jezykowym, bo przeciez omawiana wyktadnia polega wiasnie
na sformutowaniu znaczenia tekstu prawnego w drodze odwolania si¢
do przestanek, tworzacych 6w kontekst jezykowy, ktdry jest przedmio-
tem interpretacji terminéw i zwrotéw wystepujacych w tekscie praw-
nym.'® Kontekst jezykowy nie pozwoli od razu dokona¢ sprecyzowania

5 Z. Pulka, Podstawy prawa. Podstawowe poj¢cia prawa i prawoznawstwa, Poznan
2012, s. 122.

Uchw. NSA z dnia 20 maja 2002 r., OPK 20/02, ONSA 2003, nr 1, poz. 11.

Wyr. NSA z dnia 21 marca 2000 r., SA/Rz 595/99, POP 2002, nr 1, poz. 23.

Wyr. NSA z dnia 14 grudnia 2000 r., FSA 2/00, ONSA 2001, nr 2, poz. 49.

Zob. takze L. Morawski, Teoria prawodawcy racjonalnego a postmodernizm, ,Pani-
stwo i Prawo” 2000, nr 1,s. 29 i n.

0 Z.Pulka, Podstawy prawa. .., s. 122.
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poszukiwanego znaczenia jednego z jego elementéw. Bedzie tu raczej
mial miejsce proces tzw. zwrotnego wplywu kontekstu na badany zwrot
i znaczenia ustalonego zwrotu na kontekst, a z kolei powtarzanie tego
procesu by¢ moze doprowadzi do poszukiwanych ustaled."! Méwiac ina-
czej, rdzeniem kontekstu jezykowego sg reguly sktadni (reguty syntak-
tyczne) oraz reguly sensu (reguty semantyczne).

Gdy mowa o tych pierwszych, to na ich gruncie zostat dokonany po-
dzial' kontekstu jezykowego norm prawnych na kilka grup elementéw:

a) proste zwroty wchodzace w sktad interpretowanej normy;

b) zwroty ztozone wchodzace w skiad interpretowanej normy;

o) polaczenia powyzej wymienionych zwrotéw;

d) zwroty proste i ztozone nie wystgpujace w interpretowanej normie,

lecz zwigzane znaczeniowo ze zwrotami, ktére w niej wystepuja;

€) normy prawne zwigzane znaczeniowo z interpretowang norma;

Istotnym jest, ze reguly sktadni, czyli reguty tworzenia zdari w sensie
gramatycznym, na plaszczyznie jezyka prawnego i jezyka potocznego nie
wykazuja réznic. W zwiazku z tym powstala dyrektywa, zgodnie z ktéra:

Znaczenie ztozonych zwrotéw w jezyku prawnym nalezy ustalaé zgodnie
z regutami syntaktycznymi jezyka potocznego®.

Inaczej jest natomiast w przypadku regut semantycznych, okreslaja-
cych tre$¢ i zakres nazw danego jezyka. W tym przypadku reguty nie
zawsze beda zbiezne. Moze mie¢ na to wplyw sytuacja, kiedy wyrazenia
jezyka prawnego, nie beda jednoczesnie wyrazeniami jezyka potocznego
albo te wystgpujace w jezyku potocznym beda mialy zupetnie inne zna-
czenie, niz ich odpowiedniki w jezyku prawnym.

To wazki problem, ale z pomocg w powyzszych sytuacjach ,,przycho-
dza” definicje legalne, dzigki ktérym ustawodawca okresla regule seman-
tyczng jezyka prawnego.' Prawodawca wprowadzajac definicjg legalna,
sam ustala znaczenie pewnych zwrotéw uzytych w tekstach prawnych®,

N J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 241.

12 Ihidem, s. 241-242.

13 Z.Pulka, Podstawy prawa..., s. 123.

W Ibidem.

15, Zwroty definicyjne s normami, ktére nakazuja okreslonym osobom, mianowi-
cie interpretatorom tekstu prawnego (w szczegdlnosci tym, ktérzy maja interpre-
towad prawo), by pewnym wyrazom czy wyrazeniom wystepujacym w przepisach
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a co za tym idzie zgodnie z dyrektywa: ,Jezeli prawodawca nadat okreslo-
nym wyrazeniom swoiste znaczenie prawne, to nalezy je rozumie¢ wha-
$nie w takim znaczeniu”. Czyli inaczej méwiac, w sytuacji, ,gdy istnieje
definicja legalna okre$lonego wyrazenia, to ma ona pierwszeristwo przed
znaczeniem potocznym tego wyrazenia”'. Dobitniej jeszcze okreslit to
NSA w swej uchwale z 30 pazdziernika 2000 r., stwierdzajac, ze: ,De-
finicje legalne sa zwyktymi przepisami prawnymi, maja wigc charakter
wiazacy i odstgpstwo od nich musi by¢ traktowane tak jak kazde inne
naruszenie prawa’". Jednak nie w kazdym przypadku mozemy postuzy¢
si¢ definicja legalna, gdyz takowa po prostu nie istnieje, dlatego w zdecy-
dowanej wigkszosci przypadkéw zadanie ustalenia znaczenia spoczywa
na interpretatorze. Wazna przy tym rol¢ odgrywa okreslenie wtasciwej
relacji miedzy jezykiem potocznym a jezykiem prawnym.

DoEuszczolnoic’ wyktadni rozszerzajgeej i zwezajqcej
w koncepdji klaryfikacyjnej i derywacyjnej

Przejde teraz do zagadnienia zwiazanego z ustaleniami wyktadni jezy-
kowej i tego na ile stanowig one barier¢ do dalszych badan interpretacyj-
nych. Przede wszystkim ustalenia te moga prowadzi¢ do uzyskania jed-
noznacznego rezultatu. Wynik taki nie powinien budzi¢ watpliwosci, ale
dla petnego wyjasnienia sprébuj¢ go przeanalizowaé. Przede wszystkim
nalezy odwota¢ si¢ do, wspomnianej juz, zasady pierwszeristwa wyktad-
ni jezykowej, zgodnie z ktdra, jezeli wyktadnia jezykowa prowadzi do
jasnego i jednoznacznego rezultatu, to w zasadzie tekst nie wymaga juz
dalszych zabiegéw interpretacyjnych. Sformulowanie ,w zasadzie” otwie-
ra pewng furtke, ktéra $wiadczy o tym, iz nie mamy tu do czynienia
z bezwzgledng granica, cho¢ zdaniem niektérych praktykéw, odwoty-
wanie si¢ do innych pozajezykowych dyrektyw wyktadni prowadzitoby

prawnych nadawali odpowiednie znaczenia”, M. Zieliniski, Wykladnia prawa, Zasa-
dy, reguly, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 215.

16 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 107. Por. tez: S. Wronkowska,
M. Zielisiski, O korespondencji dyrektyw redagowania i interpretowania tekstu praw-
nego, ,Studia Prawnicze” 1985, nr 3—4, s. 308.

17 NSA 30 pazdziernika 2000 r., OPK 16/00, ONSA 2001/2/64.
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do naruszenia zasady ,clara non sunt interpretanda™®, jednakze nigdy
interpretator nie moze mie¢ catkowitej pewnosci, co do wyniku swoich
dziatani, a nawet gdy takowe ma, moze potrzebowac ich potwierdzenia.”

O przedstawionej sytuacji L. Morawski méwi, jako o ,,okolicznosci bra-

ku ustalenia absolutnego porzadku preferencji”, ktéry skutkuje w konkret-
nych, uzasadnionych okoliczno$ciach pewnymi odstgpstwami.* W celu
rozwiania wskazanych powyzej watpliwosci, interpretator moze skorzy-
sta¢ z dyrektyw wykladni systemowej lub funkcjonalnej.”’ Na pewno

18

20
Al

»W paristwie prawnym interpretator musi zawsze w pierwszym rzgdzie bra¢ pod uwa-
g¢ jezykowe znaczenie tekstu prawnego. Jezeli jezykowe znaczenie tekstu jest jasne,
wowczas — zgodnie z zasadg clara non sunt interpretanda — nie ma potrzeby si¢gania
po inne, pozaj¢zykowe metody wyktadni. W takim wypadku wykladnia pozajezy-
kowa moze jedynie dodatkowo potwierdzaé, a wiec wzmacniaé, wyniki wyktadni je-
zykowej wykladnia systemowa czy funkcjonalna. Podobnie ma si¢ rzecz z wyktadnia
tekstéw prawnych, ktdrych sens jezykowy nie jest jednoznaczny z tego wzgledu, ze
tekst prawny ma kilka mozliwych znaczen jezykowych, a wyktadnia funkcjonalna
(celowosciowa) petni rolg dyrektywy wyboru jednego z mozliwych znaczeri jezyko-
wych. W obu wypadkach interpretator zwiazany jest jezykowym znaczeniem tekstu
prawnego, znaczenie to stanowi zawsze granice dokonywanej przez niego wyktad-
ni” Wyr. TK z 28.6.2000 r., K 25/99, OTK 2000, Nr 5, poz. 141, por. takze wcze-
$niejszy wyrok TK z 8.6.1999 r., SK 12/98, OTK 1999, Nr 5, poz. 96). Analogiczne
stanowisko zajmuje SN (wyr. SN z 8.5.1998 r., I CKN 664/97, OSNC 1999, Nr 1,
poz. 7; post. z 1.7.1999 r., V KZ 31/99, OSNKW 1999, Nr 9-10, poz. 63; uchw. SN
220.6.2000 r., I KZP 16/00, OSNKW 2000, Nr 7, poz. 860.

»Sposréd réznych metod wyktadni przepiséw prawa pierwszestwo przypada wy-
ktadni logiczno-jgzykowej. Dopiero jesli wyktadnia ta nie doprowadzi do uzyskania
jednoznacznych rezultatéw, moga znalez¢ zastosowanie inne metody wykladni, tj.
wyktadnia systemowa, celowo$ciowa (funkcjonalna), historycznoprawna i prawno-
poréwnawcza”. Uzasadnienie uchwat z dn. 15 marca 2006 r.,II UZP 4/06, OSNP
2006/21-22/334.

L. Morawski, Zasady wykladni..., s. 75.

Ibidem. Potrzeba stosowania wszystkich dyrektyw wyktadni: J. Wréblewski wy-
réznit trzy typy dyrekeyw: jezykowe, systemowe (odnoszace si¢ do spojnosci i hie-
rarchii) i funkcjonalne. Te ostatnie to caly kompleks regut odnoszacych si¢ do
wartosci, celéw, wiedzy. W powszechnym odbiorze nie do korica rozréznia si¢ chro-
nologiczne pierwszenistwo regut jezykowych od ich wagi. Nie jest jednak tak, ze
interpretacja koriczy si¢ w momencie osiagnigcia jasno$ci. Zasada clara non sunt
interpretanda idzie w zapomnienie. Z. Ziembiriski wyrazat przekonanie, ze nalezy
ja zastapi¢ zasada interpretatio cessat in claris, jednak to jeszcze pogorszylo sytuacje
interpretatoréw, albowiem obie proponowane przez teoretykéw prawa zasady byty
rozmaicie interpretowane. Zaczely si¢ wiec pojawia¢ odstgpstwa od prymatu jezy-
kowych dyrekcyw wyktadni:
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niedopuszczalna jest kolejno$¢ odwrotna, tj. odstapienie od wyktadni je-
zykowej i ,oparcie si¢” jedynie na wyktadni systemowej i funkcjonalnej.””
Przedstawiony powyzej modus operandi, to nic innego, jak wyktadnia lite-
ralna (stwierdzajaca), czyli ,wykladnia, w ktdrej wyniki zastosowania dy-
rektyw funkcjonalnych i systemowych potwierdzaja zakres normowania
i zakres zastosowania normy okreslonej w wyniku wyktadni jezykowej”*.
Z. Pulka, przedstawiona powyzej sytuacje okredlit mianem tzw. ,sytuacji
potwierdzenia”, czyli méwiac inaczej, okolicznosci, w ktdrych zestawienie
wynikéw wyktadni jezykowej z wynikami wykladni systemowej i funk-
cjonalnej, prowadzi do wniosku, ze sa one zbiezne lub identyczne.** Jed-
nakze rezultatem poréwnania wyniku wyktadni jezykowej z wynikami
wyktfadni systemowej i funkcjonalnej moze by¢ takze wyktadnia rozsze-
rzajgca badz zwezajaca. O ile, w przypadku wykladni literalnej, jest ona
rezultatem odstapienia od jednoznacznego wyniku wykladni jezykowej,
spowodowanym checia potwierdzenia swych racji, to co sklania interpre-
tatora do uwzglednienia wynikéw wyktadni systemowej lub funkcjonal-
nej, ktére rozszerzaja lub zwezaja wynik wyktadni jezykowej? Czynnik ten
okredlany jest w literaturze, jako ,wazne racje natury pozalingwistycznej”?
lub méwiac prosciej — istotne powody.*.

Co zatem charakteryzuje wyktadnig rozszerzajaca? Dokonujac jej, do-
chodzi do przeciwstawienia wynikéw interpretacyjnych, do wytonienia

1. Jezykowe wiaza, ale trzeba by¢ uwaznym, bo moga one dawa¢ rezultaty nie-
zgodne z aksjologia. Wtedy nalezy sigga¢ do dyrektyw systemowych i funkcjo-
nalnych.

2. Zawsze odwolyj si¢ do wszystkich trzech typéw dyrektyw (jako pierwszy po-
stulat ten zglosit w 1936 roku E. Waskowski). Maciej Zieliiski jest zwolen-
nikiem tego sposobu przeprowadzania wyktadni, znajduje on takze poparcie
w praktyce orzeczniczej najwyzszych organéw sadowniczych. Interpretujac
w ten sposéb, albo znajduje si¢ silne potwierdzenie wyktadni jezykowej, albo
interpretator bgdzie zmuszony od niej odstapi¢. W tej drugiej sytuacji uzasad-
nienie decyzji interpretacyjnej musi by¢ bardzo dobrze uzasadnione.

2 B. Brzezinski, Szkice z wyktadni prawa podatkowego, Gdanisk 2002, s. 29.

B Z.Pulka, Podstawy prawa..., Poznari 2012, s. 140.

U IThidem, s. 140—141.

5 IThidem, s. 142.

2% Wyrok SN z dnia 18 stycznia 2008 r., V CSK 351/07, M. Spét. 2008/3/54, Biul. SN
2008/3 M. Zieliriski owe wazne powody okresla ,nadzwyczajnymi regutami prefe-
rencyjnymi przetamania Por. tez: L. Morawski, Wykfadnia w orzecznictwie sqdéw.
Komentarz, Torun 2002, s. 27.
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ktérych doprowadzity rézne zespoly dyrektyw wykladni.?” Przyjeto sie,
ze wyrdznia si¢ trzy gléwne sposoby na okreslenie wyktadni rozszerza-
jacej. Pierwszy przesadza o tym, iz wykladnia rozszerzajaca, to taka wy-
ktadnia systemowa lub funkcjonalna, ktérej wynik jest szerszy od wy-
niku wyktadnia jezykowej. Drugi przypadek dotyczy sytuacji, w ktérej
tworca wyktadni zaktada szersze znaczenie przepisu od znaczenia jgzyko-
wego. Dzieje si¢ tak z uwagi na fake, iz prawodawca nie wystowit w cato-
$ci swojego pierwotnego zamierzenia. I w koricu trzecia mozliwo$¢ to ta,
gdy interpretator, opierajac si¢ na dyrektywach pozajezykowych, wybiera
takie rozumienie tekstu, ktdre jest szersze od rozumienia jezykowego.®

Wyréznione trzy sposoby odnosza si¢ w rezultacie do rozszerzenia za-
kresu stosowania normy. Zakres éw mozna zestawi¢ z zakresem nazwy
w logice. Wedtug K. Pleszki: ,jego rozszerzenie polegatoby na objeciu
nim wigkszej liczby mozliwych stanéw fakeycznych”?.

Odnoszac si¢ do dopuszczalnosci wyktadni rozszerzajacej na gruncie
semantycznej koncepcji wyktadni, zgodnie z tym, co stwierdzit J. Wré-
blewski, moga mie¢ tu miejsce dwa rodzaje sytuacji interpretacyjnych.”
Pierwsza z nich to tzw. ,wyktadnia rozszerzajaca pierwotna’, zachodzaca
woéwczas, gdy bezposrednie rozumienie normy nie jest jednoznacznym
dla organu stosujacego prawo, co sktania ten organ do poddania normy
wyktadni, ktérej nastgpstwem jest rozszerzenie zakresu jej stosowania.
Natomiast druga sytuacja interpretacyjna to ,sytuacja izomorfii”, czyli
»sytuacja adekwatnosci bezposrednio rozumianej normy i rozstrzygane-
go stanu faktycznego™'. Mozliwo$¢ wystapienia wyktadni rozszerzajace
pierwotnej obejmuje trzy przypadki:

,1) interpretowana norma jest jednoznaczna, jednak jej zakres jest nie-
ostry;

2) interpretowana norma jest wieloznaczna;

3) interpretowana norma budzi watpliwosci, mimo ze posiada ostry

zakres i wyrazne znaczenie®”.

7 J. Wroblewski, Interpretatio extensive, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1965, z. 1, s. 111.

28 Patrztez: A. Bator, W. Gromski, A. Kozak, S. Kazmierczyk, Z. Pulka, Wprowadzenie
do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 20006, s. 251.

29 K. Pleszka, Wykladnia rozszerzajgca, Warszawa 2010, s. 92.

30 Ibidem.

31 Z.Pulka, Podstawy prawa. .., s. 100.

32 ]. Wréblewski, Interpretatio extensive..., s. 114.
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Z uwagi na to, ze pojecie rozszerzajacej wykladni pierwotnej nie spo-
tkalo si¢ z aprobata ani w doktrynie ani tez w praktyce, czego przyczyna
m.in. byla ,nieadekwatno$¢ pojecia wykladni rozszerzajacej pierwotne;j
dla praktycznych probleméw zwiazanych z wyktadnig rozszerzajaca™,
nie bed¢ poswigcata mu wigcej miejsca, a przejde od razu do oméwienia
wyktadni rozszerzajacej wtdrnej, ,,adekwatnego modelu wyktadni rozsze-
rzajacej w wyktadni prakeyki stosowania prawa, modelu, ktéry nie pozo-
staje w konflikcie z intuicjami prawniczymi”™*.

Sytuacje, w jakich wystepuje wykfadnia rozszerzajaca wtérna, to po
pierwsze sytuacja, gdy zakres normy jest nieostry, chociaz jest ona jedno-
znaczna; po drugie, gdy norma jest wieloznaczna. Omawiany model wyktad-
ni zachodzi za§ wéwczas, gdy interpretator postugujac si¢ ,,réznymi sposo-
bami wykladni”, otrzymuje na ich podstawie liczne, rézniace si¢ od siebie,
znaczenia interpretowanej normy. Pozostaja one wzgledem siebie w stosunku
nadrz¢dnosci badZ podrzednosci. I tylko takie sytuacje interpretacyjne, ,gdy
jeden zakres zastosowania normy jest zawarty w drugim zakresie™, moga
by¢ podlozem dla wyktadni rozszerzajacej. Zatozeniu temu zarzuca si¢ pew-
ne uproszczenie®, jednakze jego autor odpiera je, odwotujac si¢ do intuicji
jezykowych zwiazanych z pojeciem interpretatio extensiva®.

Bazujac na powyzszym, mozna wnioskowa¢, iz wykladnia klaryfi-
kacyjna moze by¢ podlozem dla wyktadni rozszerzajacej. Zatozenie to
jednak w moim odczuciu mozna przyjaé z duza doza optymizmu, gdyz
liczne glosy teoretykéw prawa wyrazaja watpliwosé czy klaryfikacyjna
koncepcja wykladni stanowi adekwatny i wygodny instrument ujecia
wyktadni rozszerzajacej. K. Pleszka najwickszy problem tego stanu rzeczy
dostrzega w zagadnieniu, ktére nie zostato rozstrzygniete przez J. Wré-
blewskiego, a mianowicie w relacji migdzy znaczeniem a zakresem. Ta
jedna watpliwos$¢ byla i jest podwaling pod kolejne, a te nie przysparzaja
zwolennikéw omawianemu modelowi wyktadni®®.

Jesli chodzi zatem o wykladni¢ zwezajaca, ktéra jest przeciwieristwem
wyktadni rozszerzajacej, tym bardziej nie znajdzie ona zastosowania

na gruncie wyktadni klaryfikacyjnej.

33 K. Pleszka, Wykladnia.. ., s. 92.

34 Thidem, s. 104.

35 IThidem, s. 106.

36 IThidem.

37 J. Wréblewski, Interpretatio extensive..., s. 117-118.
38 K. Pleszka, Wykladnia.. ., s. 111.
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Przechodzac do derywacyjnej koncepcji wyktadni i pytania o dopusz-
czalno$¢ wykladni rozszerzajacej w tym przypadku, to odpowiedZ na nie
jest pozytywna. Mozliwos¢ taka daje zastosowanie dyrektyw funkcjonal-
nych, jako takich, ktére prowadzi¢ beda do ustalenia samoistnego znacze-
nia interpretowanego wyrazenia. Wariant ten wywiedziony zostat z fakeu,
iz derywacyjna koncepcja wykladni przyjmuje tezg o dwojakiej mozliwosci
zastosowania dyrektyw funkcjonalnego kanonu wyktadni?? W przypad-
ku derywacyjnej koncepcji wyktadni nalezy pamigtaé, ze odwotuje si¢ ona
do poje¢ ,zakres zastosowania” badz ,zakres normowania”, jest to istotne
z uwagi na fakt mozliwosci wystapienia takich sytuacji, kiedy ,,mimo jed-
noznacznosci tekstu, niezbedna bedzie zmiana znaczenia z uwagi na fake,
ze okreslony stan rzeczy badz jego klasa, nie zostana objete zakresem za-
stosowania badZ normowania™’. To prowadzi do nieakceptowalnosci za-
kresu interpretowanego tekstu, a taka sytuacja, w przypadku derywacyjnej
koncepdji wyktadni najcz¢sciej wiazana jest z konfliktem z podstawowymi
warto$ciami porzadku prawnego. Wskazany konflikt prowadzi dalej do,
jak okresla to zjawisko M. Zieliniski, ,burzenia wartosci™'. W takiej sy-
tuacji wykladnia rozszerzajaca jest swego rodzaju panaceum, gdyz dzigki
niej mozliwa bedzie, niezbedna w tym wypadku, zmiana jezykowo jasnego
znaczenia, ktérej skutkiem bedzie spojnosé aksjologiczna.®

Jesli chodzi o wykladni¢ zwezajaca i dopuszczalnosé jej zastosowania,
to w przypadku derywacyjnej koncepcji wyktadni, znajdzie ona zastoso-
wanie, w tej samej sytuacji, co wyktadnia rozszerzajaca, tj. w momencie,
gdy nieunikniona bedzie zmiana jgzykowo jasnego znaczenia. Postuze-
nie si¢ w takim wypadku wyktadnia zwezajaca, powinno doprowadzi¢
do pozyskania adekwatnego zakresu wyrazenia normoksztattnego, czyli
takiego, ktéry nie stoi w sprzecznosci z zakresem okreslonej zasady, kté-
ra jest wyrazem pewnej wartoéci.> Nalezy jednak podkresli¢, ze powy-

39 Patrz tez: T. Gizbert-Studnicki, Wykladnia celowosciowa, ,Studia Prawnicze” 1985,
z. 3—4, 5. 61 i n; T. Spyra, Granice wykladni prawa, Zakamycze 2006, s. 127 i n.

40 K. Pleszka, Wykladnia.. ., s. 183.

4 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady, reguty, wskazéwki, Warszawa 2010, s. 349.

8 Ibidem, s. 350.

4 A. Korybski, A. Pienigzek, Witgp do prawoznawstwa, Lublin 1995, s. 95-96: ,,Skut-
kiem zastosowania dyrektyw funkcjonalnych jest taka korekta brzmienia normy
uzyskanego przy pomocy dyrektyw jezykowych, ktéra okreslana jest mianem wy-
ktadni rozszerzajacej badz $ciesniajacej. (...) Odwotanie si¢ do funkeji danej regula-
¢ji prawnej wobec jakiego$ wycinka stosunkéw spotecznych (...), wartosci czy ocen
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zej opisane procedury wigzane winny by¢ z zachowaniem ostroznosci,
dotyczacej starannej rekonstrukgji oraz odtajnienia okreslonych wartosci.
Na przeszkodzie w ich zastosowaniu stoi pig¢ warunkéw, mianowicie:
,1) tres¢ sformutowanej definicji legalnej jest jednoznaczna jezykowo;
2) jednoznaczny jezykowo przepis przyznaje jakim$ podmiotom
okreslone kompetencje;
3) jednoznaczny jezykowo przepis przyznaje uprawnienia obywatelom;
4) jednoznaczny jezykowo przepis zachowuje w mocy przepisy uchy-
lonego aktu;
5) jednoznaczny jezykowo przepis modyfikuje przepis centralny™*.
Powyzsze dywagacje wyraznie $wiadcza o dopuszczalnosci zaréwno
wykladni rozszerzajacej, jaki i zwezajacej na gruncie koncepcji derywa-
cyjnej, powiedziatabym nawet,ze w pewnych przypadkach ta dopuszczal-
no$¢ przeradza si¢ wrecz w niezbednosé.

Zqudnienie koca wyktadni
w koncepdji klaryfikacyjnej i derywacyjnej

Rozpatrujac problematyke konca wyktadni, w przypadku koncepdji kla-
ryfikacyjnej wyktadni nalezy wyj$¢ od jej istotnego elementu, tj. od re-
guly clara non sunt interpretanda, czyli zakazu prowadzenia wyktadni
tam, gdzie bezposrednie rozumienie tekstu prawnego pozwala uzyskaé
dostateczna jasnos¢. Takie ujecie przesadza o fakcie, ze na gruncie kon-
cepdji klaryfikacyjnej wykladni nie mozna méwi¢ o ,koricu wykladni”,
ktora przeciez w ogdle nie zostata zapoczatkowana, zakladajac, ze ,przy-
pisanie znaczenia przepisowi w sytuacji jego jednoznacznosci nie jest
wyktadnig™. Sytuacja bezposredniego rozumienia albo méwiac inaczej
sytuacja adekwatnosci bezposrednio rozumianej normy i rozstrzyganego

(...) moze prowadzi¢ do wniosku o potrzebie szerszego badZ wezszego ujecia adresa-
ta i okolicznosci (tzw. zakresu zastosowania normy) badZ ujecia wzoru zachowania
(tzw. zakresu normowania normy) w poréwnaniu z ujgciem wynikajacym wprost
z litery interpretowanych przepiséw prawa’.

4 M. Zieliiski, Wybrane zagadnienia wyktadni prawa, Referat wygloszony na posie-
dzeniu Komitetu Nauk Prawnych w dniu 26 II 2009, ,,Paristwo i Prawo” 2009,
nr 6/3-10,s. 121 i n.

4 T. Spyra, Granice wyktadni prawa, Zakamycze 2006, s. 43.
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stanu faktycznego jest okreslana mianem tzw. sytuacji izomorfii*. Tam,
gdzie nie ma watpliwosci, jest jasno$¢, a tym samym interpretacja jest
wykluczona. A co w przypadku, gdy pojawia si¢ watpliwosci czy kon-
kretna norma bedzie pomocna w rozstrzygniecie danego stanu faktyczne-
go? Céz, tam gdzie powstaja watpliwosci, tam tez zaczyna si¢ wykladnia
(,sytuacja wyktadni”)¥. W tak zarysowanej sytuacji mozna méwi¢ o tzw.
wersji umiarkowanej zasady clara non sunt interpretanda, tzn. o regule
interpretatio cessat in claris, ktéra oznacza zakaz dalszej wyktadni. Pamie-
tajac zatem o prymacie wyktadni jezykowej (dyrektywa pierwszeristwa
wyktadni jezykowej*), nalezy zastosowaé dyrektywy interpretacyjne.
W momencie, gdy uzyskania jednoznacznego wyniku, to wlasnie na nim
nalezy poprzesta¢ i ten punkt interpretacji uzna¢ za ,koniec wyktadni”.
Przechodzac do derywacyjnej koncepcji wyktadni, nalezy podkresli¢
na samym poczatku, ze kategorycznie odrzuca ona regule clara non sunt
interpretanda a takze, $cidle z nig zwiazany termin ,rozumienie bezpo-
$rednie™. Jako, ze w omawianej koncepcji przyjmuje si¢ zasadg zupetno-
$ci wykladni, tym samym wszystko podlega interpretacji, inaczej méwiac
jej przewodnia dyrektywa to omnia sunt interpretanda. Wspomniane, nie
oznacza jednak, ze koncepcja derywacyjna zupetnie izoluje si¢ od klaryfi-
kacji. Przeciwnie, o tej drugiej mozna powiedzie, ze jest faza poczatkowa
derywaciji, okreslang tu jako ,,odmiana wstgpnego intuicyjnego rozumienia
tekstu prawnego”™". Faza ta, cho¢ zdarza sig, ze czasami ,stwarza mylne
przekonanie o braku potrzeby dalszej interpretacji™', nigdy nie bedzie jej
momentem koricowym. Co wigcej, nawet zastosowanie dyrektyw wyktad-
ni jezykowej, skutkujace jednoznacznoscia jezykowa tekstu, nie bedzie mo-
glo stanowi¢ finatu interpretacji. Niezbedne jest postuzenie si¢ takze dy-
rektywami systemowymi oraz funkcjonalnymi. Jezeli wprowadzenie tych
zabiegéw doprowadzi do uzyskania jednoznacznosci wszystkich elementéw
skfadowych wyrazenia normoksztattnego, innymi stowy, jesli poznanie
sensu tekstu prawnego uzyskano dzigki regutom klasycznych kanonéw

4 Z.Pulka, Podstawy prawa..., s. 100. Patrz tez: W. Lang, ]. Wréblewski, S. Zawadz-
ki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1986, s. 439.

41 A. Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, Karlsruhe 1965, s. 4.

48 T. Spyra, Granice wyktadni..., s. 38.

49 M. Zielinski, Wyktadnia. .., s. 243.

50 Ibidem, s. 2351 n.

51 K. Pleszka, Wykladnia. .., s. 158.

52 Z. Pulka, Podstawy prawa..., s. 97.
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wyktadni prawa, tj. kanonu jezykowego, systemowego a takze funkcjonal-
nego, bedzie mozna powiedzie¢ o ,,koficu wyktadni”.

Lagadnienie koca wyktadni
w ideologii statycznej i dynamicznej wykfadni

Kwestia okre$lenia momentu koriczacego wyktadni¢ przedstawia sig réz-
nie w ideologii statycznej i dynamiczne;.

Gdy mowa o tej pierwszej, nalezy pamigtaé o pierwotnych intencjach
historycznego prawodawcy. Zalozenie to powinno przy$wiecaé interpreta-
torowi, gdyz wiaze si¢ ono z swoistym odizolowaniem znaczenia przepisow
prawnych od m.in. kontekstu ustrojowego, ktéry podlega ciaglym zmia-
nom. Wspomniane odnosi si¢ réwniez do wartosci, jaka jest statos¢ prawa,
a idac dalej pewno$¢ adresatéw tego prawa, przewidywalno$¢ konsekwenciji
swoich czynéw. To za$ koresponduje z faktem, ze dla ideologii statycznej
przewodnie znaczenie majg dyrektywy wykladni jezykowej. Gdyby te nie
doprowadzily interpretatora do jednoznacznych ustaleni, najwlasciwszym
jest odwotanie si¢ do zasady subsydiarnosci (pomocniczoéci) wyktadni syste-
mowej i funkcjonalnej, czyli positkowanie si¢ zastosowaniem systemowych
i funkcjonalnych regut interpretacyjnych. ,Dyrektywy funkcjonalne i syste-
mowe w takim przypadku beda dostarczaty wskazéwek co do zasad wyboru
jednej z wersji znaczeniowych normy jako zgodnej z intencja historycznego
prawodawcy. Decyzja semantyczna interpretatora preferujaca okreslone zna-
czenie normy, bedzie wigc efektem zastosowania w konkretnym rozumo-
waniu regut o charakterze specyficznym, wytworzonych i zaakceptowanych
w doktrynie i praktyce prawnej” Liczne orzeczenia potwierdzaja wskazany
tor postgpowania, dla przyktadu wyrok TK z 28.6.2000 r.:

(-..) podobnie ma si¢ rzecz z wykladnia tekstéw prawnych, ktdrych sens
jezykowy nie jest jednoznaczny z tego wzgledu, ze tekst prawny ma kilka
mozliwych znaczend jezykowych, a wykladnia funkcjonalna (celowosciowa)
petni role dyrektywy wyboru jednego z mozliwych znaczeti jezykowych™.

53 ]. Jablonska-Bonica, Witgp do nauk prawnych, Poznaii 1996, s. 170.

5 Wyr. TK z28.6.2000 r., K 25/99, OTK 2000, Nr 5, poz. 141, por. takze wcze$niej-
szy wyrok TK z 8.6.1999 r., SK 12/98, OTK 1999, Nr 5, poz. 96). Analogiczne
stanowisko zajmuje SN (wyr. SN z 8.5.1998 r., I CKN 664/97, OSNC 1999, Nr 1,
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Dobrym przyktadem jest tez jedno z orzeczeri NSA:

dopiero po wyczerpaniu regul jezykowych moze nastapi¢ stosowanie po-
zajezykowych dyrektyw interpretacyjnych, nakazujacych wybra¢ — sposréd
dopuszczalnych na gruncie regut znaczeniowych danego jezyka etnicznego
znaczen tekstu prawnego — takie znaczenie zespotu przepiséw, przy keérym
odtworzone na jego podstawie normy miatyby najsilniejsze znaczenie aksjo-
logiczne w przyjmowanym systemie warto$ci®.

Jest to teza akceptowana na gruncie ideologii statycznej. Wybér jed-
nej, najwlasciwszej, normy sposréd wynikéw wyktadni jezykowej, be-
dzie, w przypadku wyktadni systemowej, wyborem uzasadnionym racja-
mi systemowymi, dla przykfadu racjami tymi moze by¢ niesprzeczno$é,
zupelno$¢ systemu praw, z kolei w przypadku wykladni funkcjonalne;j,
racjami funkcjonalnymi, czyli przede wszystkim celami prawa, sprawie-
dliwoscia, moralnoscig®®. Zatem podsumowujac ta cze$é, ,koniec wy-
ktadni” w przypadku ideologii statycznej bedzie miat miejsce w momen-
cie uzyskania jednoznacznych ustalen, co jest oczywiste. Moze do nich
doprowadzi¢ wyktadnia jezykowa i wéwczas interpretator zwolniony jest
z dalszych dziatani, gdyz uzyskal ,wlasciwe znaczenie tekstu prawnego”.
Jesli jednak wyktadnia jezykowa nie przyniesie klarownych wynikéw, to
w takim przypadku jej twérca ma uzasadnione prawo aby postuzy¢ si¢
wyktadnia systemowg i funkcjonalng. Przy czym nalezy zaznaczy¢, ze
ideologia statyczna, preferuje wynik wyktadni systemowej przed wyni-
kiem wyktadni funkcjonalnej.

Na gruncie ideologii dynamicznej, przeciwnie niz w przypadku po-
przednim, interpretator w swych dziataniach winien uwzgledni¢ kontekst,
w ktérym funkcjonuje prawo, konkretnie jego zmiennos¢, a ponadto inte-
res spoleczny a takze wolg aktualnego prawodawcy.”” W tym przypadku
nie mozna tez méwic o jedynym, ,wladciwym” i niezmiennym znaczeniu
tekstu. W zwiazku z tym kazdorazowa interpretacja odgrywa tu istotna
rolg, gdyz to poszczegdlni jej tworcy beda odpowiedzialni za uaktualnianie
prawa. To wszystko za$ wptywa na fakt, ze preferowang w tym wypadku

poz. 7; post. z 1.7.1999 1., V KZ 31/99, OSNKW 1999, Nr 9-10, poz. 63; uchw. SN
2 20.6.2000 r., I KZP 16/00, OSNKW 2000, Nr 7, poz. 860.

55 Uchw. NSA z dnia 29 listopada 1999 r., FPK 3/99, ONSA 2000, nr 2, poz. 59.

56 Z.Pulka, Podstawy prawa..., s. 121.

57 Ibidem, s. 148.



POIOM ZIAZANIA INTERPRETACT] WYNIKAML WKeAoN! JEzvkowe) (SR

bedzie wykfadnia funkcjonalna, tzn. jej wyniki, w sytuacji tzw. konflik-
tu interpretacyjnego, beda brane pod uwage w pierwszej kolejnosci, tj.
przed wynikami wykladni jezykowej lub systemowej. Nie wystepuje tu,
jak w przypadku ideologii statycznej, zasada pomocniczosci, co oznacza,
ze w zadnym wypadku nie mozna méwi¢ o koricu wyktadni poprzestajac
wylacznie na wynikach wyktadni jezykowej, nawet wowcezas gdy sa one
jednoznaczne. Taki rezultat nie zwalnia interpretatora od dalszych dziatan,
czyli zastosowania wyktadni systemowej i funkcjonalnej.

Jak juz wczesniej wspomniatam, poziom zwiazania wynikami wy-
ktadni jezykowej zalezy od przyjecia statycznej badz dynamicznej ideolo-
gii wyktadni. Z tym za$ wiaze si¢ szereg argumentéw, ktdre przyporzad-
kowa¢ mozna do trzech grup, odnoszacych si¢ do jezykowej interpretacji
przepiséw, argumentéw przemawiajacych na jej korzysc.

Do pierwszej zaliczy¢ mozna te zatozenia, ktére opowiadaja si¢
za tym, iz tekst jest najlepsza wskazéwka do uchwycenia intencji prawo-
dawcy.”® Zalozenie to znajduje potwierdzenie w postanowieniu Trybu-
natu Konstytucyjnego, zgodnie z trescia ktdrego: ,,Cel i intencje ustawo-
dawcy nie wynikaja z wypowiedzi uczestnikéw prac legislacyjnych, ale
przede wszystkim z tresci aktu normatywnego™. Drugg grupe stanowia
poglady, zgodnie z ktérymi znaczenie przewodnie ma realizacja wartosci
panistwa prawa: pewno$¢, przewidywalnoéé, zwiazanie organéw.®® Kore-
luje to $cisle z ograniczeniem zakresu wladzy dyskrecjonalnej s¢dziego,
ktéry to winien opierac si¢ na tekscie prawnym, nie za$ tworzy¢ prawo
na nowo. I w koricu trzecia grupa skupia przestanki o charakterze uty-
litarnym, co oznacza, ze omawiany sposdb interpretacji nie przysparza
probleméw uczestnikom zycia prawnego.

Niezaleznie jednak od rodzaju wyktadni (statyczna/dynamiczna), naj-
wazniejsze dla interpretatora jest osiggniecie catkowitej jasnosci. Przez
analogie do typologii watpliwosci mozna méwic o trzech rodzajach ja-
snosci tekstu prawnego:

a) jasnosci kwalifikacji (brak watpliwosci, jak zakwalifikowa¢ dany

stan faktyczny),

b) jasnosci orientacji w prawie (brak watpliwosci co do okreslonych

przez prawo wzoréw zachowan),

58 Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 129.
59 Postanowienie TK z dnia 11 lutego 2009 r., P 39/07,0TK — A 2009, nr 2, poz. 9.
60 Z.Tobor, W poszukiwaniu...,s. 129.
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) jasnosci systematyzacji (brak watpliwosci, w jakiej relacji pozostaje
dana norma do innych norm systemu prawa)®’.
Zagadnienie jasnosci nie jest w tym miejscu wiodacym, ale z calg
pewnoscia jest warte przypomnienia.

Podsumowanie

Podsumowujac, stwierdzam, ze brak jest jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie o moment korica wyktadni. Jednakze wigkszo$¢ gloséw czy
to ze strony doktryny, czy tez orzecznictwa, opowiada si¢ za prymatem
wyktadni jezykowej, a co za tym idzie poprzestaniu na rezultacie, uzyska-
nym poprzez zastosowanie jej dyrektyw. Tylko w sytuadji, kiedy interpre-
tator ma do czynienia z kilkoma rezultatami, tzn. efektem zastosowania
wyktadni jezykowej jest wieloznacznos¢, moze on siggnaé do argumen-
tow systemowych lub funkcjonalnych. Sg jednak przeciwnicy tej teorii.
Twierdza oni mianowicie, ze jednoznaczny wynik wyktadni jezykowej
nie stanowi bezwzglednej granicy, ktéra uniemozliwiataby dokonywanie
dalszej interpretacji. Opinig t¢ podziela m.in. L. Morawski, zdaniem kté-
rego: ,Ustalony przez zasadg pierwszenistwa wyktadni jezykowej porza-
dek preferencji jest jedynie porzadkiem prima facie, a nie porzadkiem ab-
solutnym co znaczy, ze w wyjatkowych sytuacjach, z waznych powodéw
mozna odstapi¢ nawet od jasnego i oczywistego sensu jezykowego przepi-
su i oprze¢ si¢ na wyktadni systemowej lub funkcjonalnej™?. Odstapienie
od wyktadni jezykowej, moze by¢ uzasadnione:

m w przypadku, gdy sens jezykowy jest ewidentnie sprzeczny z funda-
mentalnymi warto$ciami konstytucyjnymi, a z istotnych powodéw
uchylenie przepisu bytoby w danym momencie niemozliwe lub nie-
celowe;

m w przypadku, gdy wyktadnia jezykowa prowadzi do rozstrzygnie-
cia, ktére w $wietle powszechnie akceptowanych wartosci musi by¢

81 Ibidem. Patrz tez: K. Opalek, ]. Wréblewski, Prawo, metodologia, filozofia, teoria pra-
wa, Warszawa 1991, s. 253-254.

62 L. Morawski, Wykladnia w orzecznictwie sqdéw. Komentarz, Torun 2002, s. 83
i nast. Por. tez: K. Pleszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wyklad-
ni, [w:] Filozoficzno-teoretyczne problemy sadowego stosowania prawa, M. Zirk-Sa-
dowski (red.), £6dZ 1997.
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uznane za razaco niestuszne, niesprawiedliwe, nieracjonalne lub ni-
weczace ratio legis interpretowanego przepisu®;

m w sytuacji, gdy wykladnia jezykowa prowadzi ad absurdum;

m w sytuacji oczywistego bledu legislacyjnego;**

Powyzej przedstawione przypadki sktadaja si¢ na tzw. dyrektywe od-
stepstwa, jednakze, co podkreslane jest w literaturze, stosujac wspomnia-
ne, nalezy zachowa¢ szczegdlng ostrozno$é. Jednak przede wszystkim
dos¢ doniosty jest glos praktykéw, ktérzy dowodza, ze mimo, iz czgsto
takie dziatania s usprawiedliwione aksjologicznie, to niestety pociagaja
za sobg koszty finansowe, co nie wzbudza pozytywnego odzewu ,pasi-
stwa”, uwzgledniajac w tym wypadku jego polityke finansowa.”

Stanowisko posrednie wyrazit TK, ktéry wskazal, ze mimo, iz inter-
pretator powinien ,trzyma¢” si¢ sensu jezykowego, to nie oznacza to jed-
nak (ale tez nie wyklucza, przyp.), ze granica wyktadni, jaka stanowi¢
moze jezykowe znaczenie tekstu, jest granica bezwzgledna. Oznacza to
jedynie, ze do przekroczenia tej granicy niezbedne jest silne uzasadnienie
aksjologiczne, odwotujace si¢ przede wszystkim do wartosci konstytucyj-
nych™. Biorac powyzsze pod uwage, nalezy pamietad, ze przekroczenie
pewnych granic, w tym wypadku daleko posunigte odstgpstwo od sen-
su jezykowego przepisu prowadzi¢ bedzie do rozstrzygnigcia interpreta-
cyjnego contra legem. W zwiazku z tym, odpowiedZ na pytanie, na ile
interpretator zwigzany jest wynikami wyktadni jezykowej, gdy te nie
sa jednoznaczne, moim zdaniem w przypadku kazdej kolejnej sytuacji
interpretacyjnej bedzie inna, rézne bedg bowiem wartosci, sktaniajace

63 ,W kazdej zatem sytuacji, gdy nasuwa si¢ podejrzenie, ze wynik wyktadni jezyko-
wej moze okazad si¢ nieadekwatny, interpretator powinien go skonfrontowa¢ z wy-
ktadnia systemowa i funkcjonalng (...)”. WSA w Kielcach w wyroku z 30 czerwca
2010 (I SA/Ke 274/10) Por. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. ake
I KZP 6/07, OSNKW 2007/5/37, Biul. SN 2007/5/18; postanowienie NSA z dnia
9 kwietnia 2009 r., sygn. ake IT FSK 1885/07; wyroki NSA: z dnia 19 listopada
2008 r., sygn. akt II FSK 976/08, z dnia 2 lutego 2010 r., sygn. ake IT FSK 1319/08,
z dnia 2 marca 2010 r., sygn. akt IT FSK 1553/08, zdanie odr¢bne do wyroku NSA
z dnia 22 wrze$nia 2010 r., sygn. ake II FSK 818/09, publ. w Centralnej Bazie Orze-
czell Sadéw Administracyjnych: oraz wypowiedzi doktryny: M. Zielinski, Wyktad-
nia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2002, s. 275; L. Morawski, Zasa-
dy wyktadni prawa, Toruri 2006, s. 74.

¢4 L. Morawski, Zasady wykladni..., s. 87-88.

65 Ihidem, s. 92.

66 Wyr. SN z dn. 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000/5/141.
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interpretatora ku danemu rezultatowi. Jedno jest pewne, nigdy nie moz-
na catkowicie zanegowaé wynikéw wyktadni jezykowej, gdyz ta zawsze
daje wynik mniej lub bardziej jasny, a zadaniem interpretatora w takiej
sytuacji jest potraktowanie ,tego wszystkiego, co poza tekstem” (gj. po-
szczegdlnych metod wyktadni) jako swoistych ,narzedzi™, ktdre jedynie
pomoga mu w wyklarowaniu jednoznacznego rezultatu.

Nalezy pamigta¢ réwniez o tym, ze z jednej strony, rozumienie tekstu
prawnego wylacznie przez pryzmat wykladni jezykowej ma zagwaran-
towad, iz interpretator nie wejdzie w obszar prawotwérstwa. Podobnie,
w odniesieniu do zasady wyrazonej przez art. 7 Konstytucji RP sad pod-
kresla, ze skoro ,organy wtadzy publicznej dziataja na podstawie i w gra-
nicach prawa, wobec tego wyktadnia przepiséw prawa nie moze prowa-
dzi¢ do nadawania im znaczenia wykraczajacego poza wnioski ptynace
z zastosowania dyrektyw interpretacyjnych niebudzacych watpliwosci
i metodologicznie poprawnych. Tym bardziej nie powinna si¢ ona ta-
czy¢ z dokonywaniem uogélnien czy uproszczen ignorujacych jezykowy
(...) aspekt danego unormowania™®. Zauwazy¢ takze mozna, iz ,literal-
na tre$¢ przepiséw prawa (...) oznaczaé bedzie zakres swobody organéw
stosujacych prawo, w przeciwnym razie bowiem moze doj$¢ do przekro-
czenia granicy dzielacej wyktadni¢ prawa od jego tworzenia™. Jednak-
ze z drugiej strony, odwotanie si¢ do regut wykladni systemowej czy tez
funkcjonalnej, dla racjonalnie dokonujacego interpretacji prawnika, nie
jest przeciez réwnoznaczne z tworzeniem prawa, ktére, co jest oczywiste,
zagwarantowane jest ustawodawcy. W zwiazku z tym w pelni zgadzam
si¢ z sentencjg postanowienia Sadu Administracyjnego, ktéra méwi, ze:
»Kazdy przepis prawa podlega wykladni i kazdy nalezy interpretowac,
gdyz nawet przepis pozornie jasny i wyrazony ,wprost” moze by¢ niejed-
noznaczny w $wietle catego systemu prawa. Chodzi tylko o to, aby kie-
rowac si¢ ogdlnie przyjetymi regutami wyktadni prawniczej. Wyktadnia
jezykowa, chociaz niewatpliwie jest podstawowa (dyrektywy wyktadni
jezykowej niewatpliwie stanowig pierwszy etap wyktadni tekstu prawne-
go; zmierzaja do ustalenia znaczenia tekstu prawnego poprzez odwoty-
wanie si¢ interpretatora do przestanek, ktére tworza kontekst jezykowy

¢7  M.E. Mullins, Tools, not Rules, The Heuristic Nature of Statutory Interpretation, ,,Jo-
urnal of Legislation” 2003, nr 1, s. 73.

68 Uchw. NSA z dnia 22 kwietnia 2002 r., FPS 5/02, ONSA 2002, nr 4, poz. 137.

69 Wyr. NSA z dnia 5 sierpnia 2004 r., FSK 372/04, ONSA WSA 2005,nr 1, poz. 17.
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wystgpowania okreslonych terminéw zwrotdéw czy wyrazed w jezyku
prawnym), nie moze by¢ wylaczna podstawa dekodowania normy z prze-
pisu prawa. Odrzuci¢ nalezy taki wniosek plynacy z wyktadni jezykowej,
ktéry prowadzi do konkluzji absurdalnych badz jest niezgodny z zasada
celowosci lub z systemem prawa””’. W koncu nalezy mie¢ na uwadze, ze
to nie tekst, stanowigcy jedynie sekwencj¢ napiséw, jest granica wyktad-
ni, ale jego znaczenie, czyli to, ,,co znajduje si¢ pomiedzy tekstem praw-
nym a decyzja interpretacyjng’’".
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ABSTRAKT

MacDALENA Rak-RozmMyseowska
Extent of being bound by the literal rule of the interprefation of law

The article is regarding the literal rule of the interpretation of law and its boundaries.
Author focuses on three aspects of literal rule of the statutory construction: admissi-
bility of extensive and restrictive interpretation; the limit of interpretation as per clari-
fying and derivative concept thereof and finally on the issue of limitation of literal rule
by both static and dynamic ideology. By the analyses of the aforesaid aspects, author
aims to answer two questions: first, in which moment should we establish limitation
of the literal rule of construction and second, to what extent is the interpreter bound
by the inconsistent outcomes of the literal rule, if any?
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Program ﬁohjryczny
Iwigzku Naprawy Rzeczypospolitej

Stowa kluczowe: Zwiazek Naprawy Rzeczpospolitej, IT RP, program politycznych ZNR

Zwiazek Naprawy Rzeczypospolitej powstat oficjalnie 28 maja 1926 roku
i zostal utworzony przez Zwiazek Strzelecki, Zwiazek Powstaricow Gér-
no$laskich oraz Zwiazek Osadnikéw Wojskowych. Organizacje oglosity
przy tym postulaty: wyboru Jézefa Pitsudskiego na Prezydenta, zwigksze-
nie prerogatyw glowy pafstwa w szczegdlnosci o prawo rozwigzywania
izb, rozdzielenie egzekutywy od legislatywy, a takze jak najszybsze roz-
wiazanie parlamentu'. W rzeczywistoéci jednak ZNR zostal powotany
na konferencji braterskiej Zwiazku Patriotycznego, ktéra odbyta si¢ bez-
posrednio po przewrocie majowym.

Gléwnym postulatem ,naprawiaczy” byta gruntowna zmiana konsty-
tugji, ktéra zmienitaby system parlamentarno-gabinetowy na prezydenc-
ki. Glowa panstwa miata by¢ wybierana w glosowaniu powszechnym
przez wszystkich obywateli. Prezydent powinien posiada¢ inicjatywe usta-
wodawcza, a takze prawo weta zawieszajacego i ponadto mozliwos¢ de-
kretowania ustaw, ktére jednak moglyby by¢ uchylone przez parlament.
Rozwiazanie izb parlamentarnych lezatoby tylko w jego kompetencji. To

1 Zob. ,Przetom” 1926, nr 1.
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on powotywatby rzad, ktéry bylby zalezny tylko od niego. Pozwolitoby
mu to spetni¢ swojg role, a wicc faktycznie rzadzi¢ nadajac kierunek prac
izbom?. Wizje silnej pozycji prezydenta, gérujacego zaréwno nad Rada
Ministréw, jak i parlamentem, Zwiazek Naprawy Rzeczypospolitej od-
réznial wyraznie od dyktatury, ktéra sprzyja co prawda rozwojowi gospo-
darczemu, ale prowadzi do biernosci spoteczeristwa’.

Czlonkowie ZNR chcieli pozostawienia bez wigkszych zmian kompe-
tencji budzetowych i ustawodawczych izb parlamentarnych i demokra-
tycznego sposobu ich wybierania. Przewaga Sejmu nad Senatem réw-
niez powinna by¢ utrzymana. Postulowano odebranie Sejmowi prawa
swobodnego obalania rzadu i poszczeg6lnych ministréw. Ciekaws pro-
pozycje reform przedstawiono co do Senatu. Mial on zostaé zastapiony
przez ,demokratyczne przedstawicielstwo rzeczywistej pracy codzienne;j”
w ktérego sktad mieli wchodzi¢ przedstawiciele samorzadéw, prakeyki
panistwowej, dziatalnosci kulturalnej oraz nauki‘.

ZNR zajat bardzo krytyczne stanowisko wobec systemu partyjnego,
a takze samych partii. Dziatacze stwierdzali, iz Zwiazek nie byt partia
w znaczeniu takim, jak funkcjonujace wtenczas stronnictwa. Miarg jego
polityki byta polska racja stanu, a nie przykazy jakiej$ doktryny czy grupy
spolecznej’. Jednoczesnie starano si¢ oddziela¢ walke z wynaturzeniami
systemu od krytyki partii jako takiej. Walka z partyjniactwem nie pole-
gata na zwalczaniu istnienia partii, ale na wyeliminowaniu ,ostrza poli-
tycznego na terenach, gdzie ono dziata¢ nie powinno™.

Reforme ustroju uzupetniato propagowanie szerokiego samorzadu
wojewddzkiego, ktéry usprawni prace parlamentu. Regulacja spraw miej-
scowych naleze¢ miata do kompetencji sejmikéw wojewddzkich’.

Rozwazania nad ustrojem przeniosly si¢ na pole dyskusji nad przy-
szfa konstytucja. Kompleksowy program reformy ustroju przedstawit
Stanistaw Bukowiecki®. Ustawa zasadnicza powinna zachowaé zasade

1 Deklaracja programowa Rady Naczelnej Zwigqzku Naprawy Rzeczypospolitej, ,Prze-
fom” 1927, nr 2.
A. Ost, Dyktatura czy rozwdj sit spotecznych, ,Przetom” 1927, nr 4.

Deklaracja programowa. . .

Tbidem.
J. Rakowski, Zagadnienie walki z partyjniactwem, ,Przetom” 1927, nr 11.
Deklaracja programowa. . ..

Ur. 1867, zm. 1944. Adwokat, ekonomista, publicysta, dziatacz polityczny i spo-
teczny, wspélzatozyciel Zwiazku Mlodziezy Polskiej ,,Zet”, minister sprawiedliwosci
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zwierzchnictwa narodu. Pierwsza osobg w Rzeczypospolitej w systemie
prezydenckim bytby Naczelnik Paristwa wybierany w glosowaniu po-
wszechnym, sposréd dwéch kandydatéw wskazanych przez Sejm. Na-
czelnik dysponowatby podobnymi uprawnieniami, jak te wymienione
w ,Deklaracji programowej”. Kompetencje Sejmu ograniczone bytyby
do uchwalania ustaw’. Kwestia wyboru gtowy panstwa byta szeroko dys-
kutowana wéréd ,naprawiaczy” i pojawialo si¢ wiele koncepcji w tym
wzgledzie. Wszyscy jednak byli zgodni, ze prezydent bedzie reprezentan-
tem i przedstawicielem paristwowej racji stanu, czego nie mozna byto po-
wiedzie¢ o parlamencie'.

Prowadzenie skutecznej polityki gospodarczej Zwiazek Naprawy Rze-
czypospolitej taczyl scisle z reforma ustroju. Gruntowna reforma stosun-
kéw gospodarczych bedzie mozliwa jedynie po zaistnieniu silnej i jednolitej
wladzy paristwowej, ktéra wptywataby na rozwéj poprzez skonstruowanie
ekonomicznego planu naprawy gospodarki Rzeczypospolitej oraz dzialania
etatystyczne. Wlasno$¢ paristwowa w gospodarce miata by¢ instrumentem
oddzialywania, kt6ry bylby wygodny dla rzadu i niést korzysci ogétowi spo-
leczenstwa''. ,Naprawiacze” podkreslali warto$¢ przewrotu majowego dla
gospodarki. Przynidst on bowiem to co najwazniejsze — stabilizacje. Wska-
zywano na duza role samorzadu gospodarczego, ktéry powinien wykorzy-
sta¢ wszystkie mozliwosci produkeyjne okregéw sobie podlegajacych. W ten
spos6b miato nastapi¢ zwickszenie produkeji. W skali kraju postulowano
utworzenie Naczelnej Izby Gospodarczej, ktdra zastapitaby dotychczaso-
we komisje opiniodawcze. Wraz z rzadem objetaby ogélne kierownictwo
i kontrole nad prywatng gospodarka. Utrzymanie réwnowagi budzetowej
i stabilizacja cen zwigkszy¢ mialo zaufanie obywateli do paristwa i przyczy-
ni¢ si¢ do wzrostu dobrobytu. Zasada dostosowywania dochodéw budze-
tu do potrzeb finansowych paristwa moze by¢ realizowana tylko z gl¢bo-
ka ostroznoscia. Konieczno$¢ wzmozenia dziatalnosci paristwa, a co za tym
idzie zwickszenia jego wydatkéw, musi si¢ wigza¢ ze sprawiedliwym obcia-
zeniem wszystkich obywateli. ZNR postulowat zreformowanie systemu po-
datkowego. Duza rola podatku akcyzowego, cet i monopoli powinna by¢
z czasem zastapiona przez podatki bezposrednie. Warunkiem koniecznym

w latach 1917-1918, prezes Prokuratorii Generalnej RP w latach 1919-1939.
9 S. Bukowiecki, Przed rewizjq konstytucji, ,Przetom” 1928, nr 23-25.
10 Z. Lechnicki, O silng wiadze, ,,Przetom” 1930, nr 3—4.
1 K. Zakrzewski, Z kim budowad, ,Przetom” 1926, nr 6.
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reformy bylo usprawnienie administracji podatkowej, tak aby pobér odby-
wal si¢ w sposéb sprawiedliwy i réwny dla wszystkich'.

Duzg role przy polityce gospodarczej ,Naprawy” odgrywata reforma
rolnictwa. Punktem wyjscia do rozwazari na ten temat, byto zalozenie
o krzywdzacej niewspétmiernosci migdzy ekonomiczno-spotecznym zna-
czeniem rolnictwa, a jego partycypacja w korzysciach. Przeprowadzenie
reformy rolnej przyczynitoby si¢ do stworzenia silnej warstwy dostatnio
zyjacych drobnych rolnikéw, ktérzy beda petni¢ funkcje ostoi spotecz-
nej réwnowagi. Reforma rolna byla najwazniejszym postulatem gospo-
darczym dla ,naprawiaczy”. Wskazywano na potrzebg zorganizowania
przez pafistwo zbytu plodéw rolnych, a takze na koniecznos¢ zmniejsze-
nia réznicy cen migdzy produktami przemystowymi, a relatywnie tan-
szymi wytworami rolnymi'‘. W pierwszych latach rzadzenia mniej uwagi
poswigcano zagadnieniom przemystu i handlu. Stwierdzono tylko, iz po-
zyskanie bogactw naturalnych i calego zasobu energii spotecznej zalezy
od jak najpetniejszego rozwoju gérnictwa i przemystu®. Wiecej uwagi
poswigca tym zagadnieniom dopiero syndykalisci. Ostroznie podcho-
dzono do kwestii naptywu kapitatéw zagranicznych. Postulowano za-
chowanie samodzielno$ci gospodarczej Rzeczypospolitej, obawiajac si¢
uzaleznienia przemystu od obcego kapitatu. ,Kapitat rabunkowy”, kté-
ry wykorzystuje spoleczeristwo, powinien by¢ bezwzglednie zwalczany.
W razie potrzeby wladza paristwowa nie powinna zawahac¢ si¢ naktada¢
ograniczen na zasad¢ swobody gospodarczej®. ,,Naprawa” domagata si¢
likwidagji ,,czynnikéw spekulacyjnych”, ktére powodowaly niezadowo-
lenie spoteczne przez to, ze windowaly ceny. Postulowano umiarkowany
protekcjonizm i ochrong krajowego rynku".

W ,naprawiackim” srodowisku wyodrebnita si¢ grupa dziataczy wéréd
keérych idee syndykalistyczne wzbudzaly szczegélny szacunek, a oni
sami zacz¢li odgrywaé coraz wigkszg role w Zwiazku Naprawy Rzeczy-
pospolitej. Poglady swe opierali na mysli Georgesa Sorela' oraz (w znacz-

12 W. Szurig, W drodze do potegi gospodarczej pasistwa, ,Przelom” 1927, nr 36.

1B Deklaracja programowa. ..

W Wywiad z p. Zdzistawem Lechnickim, ,Przetom” 1926, nr 5.

15 Deklaracja programowa. ..

6 Ibidem.

7 W. Szurig, W drodze do potegi. ..

18 Ur. 1847, zm. 1922. Francuski mysliciel spoteczny, socjolog, ,0jciec syndykalizmu”.
Propagowat pomyst stworzenia zwigzkéw pracowniczych (syndykatéw), ktére byty
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nie wickszym stopniu) na doktrynie Stanistawa Brzozowskiego'. Wy-
pracowany przez ,naprawiaczy” program syndykalistycznej przebudowy
panistwa i spoleczeristwa stanowit jeden z istotniejszych pomystéw zrefor-
mowania Rzeczypospolitej w pierwszych latach pomajowych, by wkrétce
sta¢ si¢ najbardziej charakterystycznym elementem programu ,,Naprawy”,
wyrdzniajacym jg wéréd innych formacji politycznych. Polski syndy-
kalizm byl bojowym ruchem, ktéry miat scali¢ i zharmonizowa¢ walki
wyzwoleficze robotnikéw. Mial na celu osiagniecie przez pracownikéw
coraz lepszych warunkéw pracy i placy oraz zasadnicze przeksztalcenie
systemu gospodarczego. Mialo ono polega¢ na zastapieniu kapitalizmu
poprzez spoteczng gospodarke kierowana przez zwiazki zawodowe oraz
uspotecznienie wielkich warsztatéw pracy i srodkéw produkgji*®. Uzasad-
nieniem tej wizji bylo przekonanie o kryzysie liberalizmu politycznego
i gospodarczego, a takze demokracji parlamentarnej, jaki ogarnat Europe
po zakoficzeniu I Wojny Swiatowej. Demokracja parlamentarna, ktéra
byla jedynie wyrazem suwerennosci politycznej ludu, stata si¢ bezsilna
wobec wysuniecia na pierwszy plan zagadnien produkgcji. Tym sposo-
bem zagadnienia polityczne tracily coraz bardziej na znaczeniu. Ustréj
paristwowy, pojmowany tylko w kategorii politycznej, stat si¢ ustrojem
niemocy i dezorganizacji. Dlatego tez ,demokracja partyjno-polityczna”
powinna by¢ zastapiona ,demokracja spoteczno-gospodarcza”, w ktdrej
obywatele byliby reprezentowani jako zorganizowani konsumenci i wy-
twércy”'. Syndykalisci — ,,naprawiacze” nie zaprzeczali istnieniu walki
klas, widzac w niej bodziec post¢pu. Prowadzita ona bowiem do awan-

niezalezne od partii politycznych. Zwiazki mialy przeja¢ zarzadzanie produkejq
w drodze strajku generalnego, podczas ktérego dochodzity do glosu bohaterskie
cnoty i solidarno$¢ miedzy strajkujacymi. Strajk ma aspekt twérczy i stuzy odnowie
moralnej. Nadrzednym celem syndykalistycznego spoleczeristwa miata by¢ praca
i rozwéj cywilizacyjny, a nie materialne korzysci. My$l Sorela miata antyparistwows
wymowg, traktujac paristwo jako formg ucisku.

19 Ur. 1878, zm. 1911. Pisarz, publicysta, krytyk teatralny i literacki epoki Mtodej Pol-
ski. Glosit hasto §wiadomej pracy, ktéra miata przeksztalci¢ §wiat. Przeciwstawiat
je zaréwno determinizmowi, jak i pragmatyzmowi. Pisal o koniecznosci przemiany
moralnej producentéw. W przeciwienistwie do Sorela, jego mysl nie miata wymiaru
antypafstwowego. Brzozowski faczyl ide¢ przemian spolecznych z poswigceniem
dla paristwa.

20 P. Waingertner, Naprawa (1926—1939). Z dziejéw obozu pomajowego, Warszawa
1999, 5. 50.

N ]. Szurig, ,Kryzys demokracji politycznej”, ,Przefom” 1926, nr 7.
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su cywilizacyjnego i wytworzenie jako$ciowo identycznego spoteczen-
stwa, a nie do zwycigstwa jednej ze zwalczajacych si¢ klas. Robotnicy,
chcacy opanowad produkeje, zostang zmuszeni by podnies¢ swoje kwa-
lifikacje i wiedzg ogélna. Z drugiej strony burzuazja pragnaca utrzymaé
swoja pozycje i zwigkszy¢ zyski, zmuszona zostanie do intensyfikowania
i doskonalenia produkgji. Tym sposobem powstanie ,,naréd wytwércoéw”,
posréd ktérego réznice klasowe uleglyby zamazaniu®?. Realizacja postu-
latu wspétudziatu przedstawicieli $wiata pracy w sprawowaniu rzadéw
mogta by¢ zrealizowana poprzez likwidacj¢ Senatu i powolanie w jego
miejsce przedstawicielstwa intereséw ekonomicznych — Izby Gospodar-
czej. Wyposazenie jej w prawo inicjatywy ustawodawczej w dziedzinach
spoleczno-ekonomicznych, przy jednoczesnym pozostawieniu prawa po-
dejmowania ostatecznych decyzji Sejmowi, nie naruszyloby istniejacego
ustroju®. Podkreslano konieczno$¢ powstania jednego ruchu zawodowe-
go skupiajacego robotnikéw razem z pracownikami umystowymi, kté-
ry bedzie niezalezny od partii. Krytycznie oceniano obecne polozenie
zwiazkéw zawodowych w Polsce. Pisano, iz nie posiadajg wlasnych pod-
staw ideowych. Poszczegdlne zwiazki bedac ekspozyturami konkretnych
partii nie mogty prowadzi¢ samodzielnej polityki. Przywddcy zrzeszeri
robotnikéw, bedac uzaleznionymi od politycznych dziataczy, pod pozo-
rem akgji ekonomicznych i tak bedg realizowa¢ cele partyjne. Doprowa-
dzalo do niechgci mas wzgledem zwiazkéw. Nie widzac w nich podktadu
ideowego oraz nie dostajac realnych korzysci, przechodzity od jednego do
drugiego, albo catkowicie porzucaly zrzeszenia. Jedynym rozwigzaniem
tej sytuacji byto stworzenie jednego ruchu zawodowego, ktéry wypraco-
watby solidny program gospodarczy i realizowat jego postulaty®.
Syndykalizm miat za zadanie przenikna¢ i opanowaé paristwo, nie
niszczac go. Realizacja tego celu wiazata si¢ z tworzeniem organéw wspél-
dziatajacych z padstwem, jak i wyzyskiwania juz istniejacych. Ukorono-
waniem tych dazen bytoby powstanie Izby syndykalnej, zréwnanej w pra-
wach z Izbg polityczna. Syndykalizm byt systemem uniwersalnym, ktéry
niwelowal istniejace w spoleczeristwie réznice. Powstajac jako ruch oporu
przeciw kapitatowi, ktéry kierowal warsztatami produkeji i zagarniat pty-
nacy z nich zysk — miat obali¢ hierarchie pieniadza bedacego anonimowym

2 K. Zakrzewski, Nardd wyrwércéw, ,Przetom” 1926, nr 22 i 24.
B 1. Nowak, Reprezentacja intereséw zawodowych, ,Przetom” 1926, nr 18.
U WNV., O praysztosé polskiego ruchu zawodowego, ,Przetom” 1927, nr 17.
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tyranem produkgji. Najtrudniejszym zadaniem syndykalizmu bylo opano-
wanie kierowniczych dzwigni produkgji. Mozliwe byloby to poprzez roz-
rost ideologii gospodarstwa narodowego, ktéra polegata na organizowaniu
wytwdrczosci nie w imig najwigkszego zysku jednostki, a w imi¢ dobra na-
rodu jako organicznej formy zycia ludzkiego. Syndykalizm stwarzat nowa
elite, ktéra nie odrywata si¢ od mas pracujacych, keére ja wytanialy, ale sta-
nowita ich rdzeri i duszg. Wszystkie sity narodowe winny si¢ wokét tej elity
pracy skupi¢. Syndykalizm byt ruchem rewolucyjnym odmtadzajacym na-
rody, odradzajacym je wewngtrznie i pobudzajacym do dziatania®.
Zagadnienie mniejszosci narodowych bylo jednym z bardziej nagtych,
wobec ktérych Zwiazek Naprawy Rzeczypospolitej musiat zabra¢ glos.
Czgsto krytykowano dotychczasowe rzady za brak programu, a co za tym
idzie konsekwentnej polityki w stosunku do narodowosci niepolskich.
Bardzo sceptycznie podchodzono do tego, ze polityke rzadowa wykonuja
zbiurokratyzowani urzednicy, ktérzy prowadza ja na swoj sposéb. Szcze-
gblnie Kreséw Wschodnich (ale réwniez i Zachodnich) nie mozna bylo
uwaza¢ za kolonie, na ktéra wysyta si¢ przedstawicieli paristwa o awantur-
niczych sklonnosciach dla ktérych nigdzie indziej nie ma miejsca. Polity-
ke mniejszosciowa powinna by¢ dyktowana interesem paristwa, a nie dok-
tryng liberalna. Absolutnie nalezato zerwa¢ z idea asymilacji narodowej,
tak hotubionej przez Narodowa Demokracj¢? , Naprawiacze” postulowa-
li przeprowadzenie asymilacji pafistwowej. Miala ona polega¢ na uznaniu
przez mniejszosci paristwa polskiego jako najwyzszego i nadrzgdnego do-
bra wszystkich obywateli. Mniejszosci miaty korzysta¢ z prawa do piele-
gnowania wlasnej kultury i odrgbnosci, okazujac w zamian lojalno$¢ wo-
bec paristwa. Polityka rzadowa miata sktania¢ narodowosci niepolskie do
tego by bez przymusu poczuwaly si¢ do wiernosci i lojalnosci Rzeczypo-
spolitej””. Uznanie i poszanowanie praw mniejszosci oraz umozliwienie im
nieskrepowanego rozwoju pozwolitoby wiaczy¢ je do wspédlnej pracy pari-
stwowotworczej. Ulozenie stosunkéw na zasadach wzajemnego szacunku
i tolerancji, ktére wyptywalo z zasady iz Rzeczypospolita jest wspdlnym
dobrem wszystkich obywateli, przyniesie duze korzysci dla paristwa®.

35 K. Zakrzewski, Dlaczego zostatem syndykalistq?” ,Przeglad wspétezesny” 1929, nr 31.

% St. ].B., Zagadnienia kresowe i mniejszosci a naprawa Rzeczypospolitej, ,Przetom”
1926, nr 2.

21 Deklaracja programowa. ..

8 K. Zakrzewski, Suwerennosé narodu i mniejszosci narodowe, ,,Przetom” 1926, nr 28.
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Stosunek do poszczegélnych narodowosci zamieszkujacych padstwo
polskie byt w rzeczywistosci mocno zréznicowany. Najwigcej nadziei
na realizacj¢ wspélnej pracy i zgodnego wspélistnienia wigzano z Ukra-
incami i Bialorusinami, i to im poswigcono najwigcej uwagi. Polityka
wobec narodowosci ukraifiskiej powinna mie¢ dwa cele: aktualny i per-
spektywiczny. Pierwszym bylo zapewnienie lojalnosci Ukraincéw wobec
Rzeczypospolitej, co miata zapewni¢ Rada Ministréw poprzez prowa-
dzenie tolerancyjnej polityki wobec tej mniejszosci. Celem perspekty-
wicznym byta préba skierowania nacjonalizmu ukrainskiego przeciwko
Zwiazkowi Sowieckiemu zgodnie z idea prometejska. Jednoczesnie sprze-
ciwiano si¢ stworzenia jakiejkolwiek autonomii terytorialnej w ramach
panstwa polskiego, gdyz godzitoby to w jego integralnos¢. Szeroki samo-
rzad wojewddzki byt wystarczajacy do zaspokojenia ambicji Ukraificow.
Realizujac postulat zapewnienia rozwoju kulturalnego ,naprawiacze” po-
parli zdecydowanie powstanie uniwersytetu ukrainiskiego we Lwowie®.
Zwiazek Naprawy Rzeczypospolitej sprzeciwial si¢ pomijaniu i lekcewa-
zeniu kwestii biatoruskiej. Negowano niedocenianie przez cz¢s¢ spole-
czefistwa tego, ze nardd biatoruski si¢ odrodzit. Stanowisko zakfadajace,
ze Bialorusinéw po prostu nie ma, nie mogto rozwiaza¢ kwestii tej mniej-
szo$ci w Polsce. Jedynie zdecydowane stwierdzenie stanu faktycznego po-
zwolitoby podjaé pierwsze kroki w celu uregulowania kwestii biatoru-
skiej w Polsce®. ,Naprawiacze” krytykowali utrakwizacj¢® szkolnictwa
na Kresach Wschodnich, podkreslajac iz prowadzi ona jedynie do poloni-
zacji tych obszaréw, co rodzi tylko antypanstwowe nastroje wérdd naro-
déw tam mieszkajacych®.

Zgota inny stosunek Zwiazku Naprawy Rzeczypospolitej wyrazat si¢
w stosunku do mniejszo$ci niemieckiej. Podkreslano przewagg gospodar-
cza Niemc6éw na Gérnym Slasku i co z tego wyplywa — poczucie wyzszo-
$ci nad polskim narodem. Uwazano, iz Niemcy zostali tylko zewng¢trznie
poskromieni i przestrzegano przez rewizjonizmem ze strony zachodniego
sasiada®. ,Naprawiacze” twierdzili, iz moze to w konsekwencji dopro-

9 A. Ost, O zmiang polityki szkolnej wobec Ukrairicéw, ,Przetom” 1926, nr 5.

30 P. Trejdenski, Sprawa biatoruska w Polsce, ,Przetom” 1927, nr 5.

31 Proces utrakwizacji oznaczat czg$ciows likwidacje paistwowego szkolnictwa ukra-
inskiego poprzez jego polonizacjg oraz narzucenie konkretnych rozwiazari dotycza-
cych jezyka wyktadowego szkotom prywatnym.

2 A.Ost, O zmiang...

33 ST-ER, Zagadnienia mniejszosciowe Gérnego Slgska, ,Przetom” 1926, nr 16.
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wadzi¢ do oderwania Gérnego Slaska od Rzeczypospolitej. Postulowano
wicc jak najszybsze usprawnienie dziatari administracji. Ograniczytaby
ona wplywy niemieckie i utrudniataby osiedlanie si¢ Niemcéw w Polsce.
Nalezato ponadto zwigkszy¢ zamdwienia, aby uzalezni¢ przemyst od go-
spodarki Rzeczypospolitej oraz rozbudowac sie¢ kolejowa na tyle, aby to
panstwo polskie bylo najwigkszym odbiorcg $laskiego wegla®’. Najmniej
miejsca w swoich rozwazaniach ZNR poswigcal mniejszosci zydowskiej.
Duze nadzieje na rozwiazanie kwestii tej mniejszosci w Rzeczypospoli-
tej, ,Naprawiacze” wiazali z upowszechnieniem zasady ,,produktywizacji
Zydéw”. Miata ona polegaé na zwigkszeniu ich aktywnosci w przemysle,
przy jednoczesnym odciagnigciu od tradycyjnej dziedziny ich aktywnosci
zawodowej, a wigc handlu. Miato to wszystko spowodowa¢ upodobnie-
nie si¢ ludnosci zydowskiej do polskiej, co doprowadzi do asymilacji pari-
stwowej i wzmocni Rzeczypospolita®.

Zwiazek Naprawy Rzeczypospolitej przyktadal duza wage do sku-
tecznego prowadzenia przez Polske polityki zagranicznej. ,Naprawiacze”
stwierdzali, iz polozenie geopolityczne Rzeczypospolitej migdzy dwoma
zaborczymi krajami, wymaga mocarstwowej pozycji naszego paristwa dla
zachowania niezalezno$ci®. Aspiracje te mialy mie¢ swéj wyraz poprzez
wystepowanie Polski jako organizatora i gwaranta porzadku w Srodko-
wo-Wschodniej Europie. Rzeczypospolita miata za zadanie skupi¢ wokét
siebie paristwa, ktdre s3 bezposrednio zagrozone ekspansjg rosyjska, badz
niemiecka. Ekspansywnych tendencji nie przejawiata Polska, co powin-
no zblizy¢ do niej takie pafistwa jak Rumunia, Litwa, Lotwa i Estonia
czy narody pozbawione wlasnej pafistwowosci, jak Bialorusini i Ukraincy.
Wspdlny sojusz miatby by¢ gwarancja niepodleglosci dla tych paristw?”.
»Naprawiacze” zauwazali istot¢ porozumienia z paristwami battyckimi
i jej znaczenie dla pozycji migdzynarodowej Polski. Odpowiednie uktady
z Finlandia, Estonia, Lotwa i Litwa mogly stworzy¢ nie tylko silny sojusz
wojskowy na pétnocy Europy, ale obszar o ogromnych mozliwosciach go-
spodarczych. Niezbedne dla jego realizacji byto jednak uregulowanie sto-
sunkéw z paristwem litewskim. Byloby to nie tylko kluczem do stworze-

34 W. Leszczyc, Zagadnienia socjalne i polityczne na Gérnym Slgsku, ,Przetom” 1927,
nr 3.

35 A. Hafftka, Kryzys ideologii politycznej wsréd Zydéw w Polsce, ,Przefom” 1927, nr 7.

6 Deklaracja programowa. .., ,Przelom” 1927, nr 2.

31 T.M.K., Czem byé chcemy, 1926, nr 8.
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nia Zwigzku Panstw Nadbattyckich, ale zmienitoby to obraz Polski jako
czynnika niepokoju wsréd europejskiej opinii publicznej. Uniezaleznitoby
to ponadto Rzeczypospolita od koniecznosci sptywu przez Wolne Miasto
Gdansk, keérego ,kaprysy” odbijaly si¢ negatywnie na polskiej gospodar-
ce’®. Pierwszorzednym celem polskiej polityki zagranicznej byto wywal-
czenie sobie stalego miejsca w Radzie Ligi Narodéw. Zagwarantowaloby
to zapewnienie sobie wspétudziatu i wspétdecydowania o sprawach bez-
posrednio lub posrednio z paristwem polskim zwigzanych®.

Kwestig zasadnicza dla ,naprawiaczy” byly stosunki z Niemcami
i Zwiazkiem Sowieckim. Proponowano prowadzenie wobec tych panstw
polityki rozsadku i umiaru. Czujna i wyczekujaca postawa wobec Ro-
sji Radzieckiej nie oznaczata rezygnacji z ,idei jagielloniskiej”, gdyz wiel-
kie panistwowe idealy nie sg przygotowywane na krétki czas. Realizacja
ich trwa¢ moze wiele pokoleni, a umiejetno$¢ dziatania charakteryzowata
zawsze wielkie narody. Prowadzenie skutecznej polityki wschodniej jest
zalezne od zabezpieczenia polskiego stanu na zachodzie, o czym przeko-
nalo sie paristwo polskie w XVII i XVIII wieku®’. Zwracano uwagg, iz
Zwigzek Sogjalistycznych Republik Radzieckich odziedziczyt po Impe-
rium Rosyjskim nie tylko polityke zagraniczng, ale i wewnetrzna, kté-
ra zmierzata do coraz wigkszej centralizacji wladzy i unifikacji narodo-
wosciowej. Obserwowano jednak, iz wladze radziecki napotykali coraz
wigksze trudnosci w prowadzonej przezeni polityce narodowosciowe;.
Rozbudzone aspiracje nacjonalistyczne w poszczeg6lnych republikach
radzieckich, zdawaly si¢ zdecydowanie przekracza¢ poziom jaki wyzna-
czyly im komunistyczne wtadze*'. Jesli chodzi o Niemcy to podkreslano
nieustanne wysuwanie rewizjonistycznych zadari w stosunku do Rzeczy-
pospolitej. W oczywisty sposéb godzilo to w integralno$¢ terytorialna
i bezpieczenistwo paristwa polskiego. Traktat z Locarno w oczywisty spo-
s6b nie utatwil naszych stosunkéw z zachodnim sasiadem, a jednoczesnie
utrudnito zwiazki z Francja — bedaca naszym najwickszym sojusznikiem.
Odpowiedzig polskiej dyplomacji na te wydarzenia powinna by¢ obro-
na postanowieri traktatu wersalskiego®?. Oceniajac dziatalno$¢ pafstwa

38 Idem, Powracajgca sprawa Litwy, ,Przetom” 1926, nr 10.

39 Ihidem.

40  S. Bukowiecki, Wschdd a Zachid, ,Przelom” 1927, nr 3.

4 m.p., Nowe tarcia w polityce narodowosciowej na Ukrainie, ,Przetom” 1927, nr 21.
4 M. Rettinger, Gdwne problemy naszej polityki zagranicznej, ,Przetom” 1926, nr 29.
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niemieckiego na arenie mi¢gdzynarodowej, ,naprawiacze” zauwazyli nowa
tendencje, ktéra polegata na zastapieniu idei potegi dominacji politycz-
nej hastem ekspansji ekonomicznej. Potgga gospodarcza miata umozliwi¢
Niemcom powrét do grona mocarstw przywracajac pozycj¢ sprzed I woj-
ny $wiatowej*>. ZNR odnosit si¢ sceptycznie do idei pacyfizmu i haset
powszechnego rozbrojenia. Zauwazono, ze najgor¢tszymi oredownikami
tych tendenciji sa pafistwa, ktére Wielka Wojng przegraty. Realizacja tych
haset pozwoli zréwna¢ potencjaty militarne wszystkich uczestnikéw kon-
fliktu i w przysztosci doprowadzi do kolejnej wojny. Propaganda pacyfi-
zmu byta postrzegana jako zjawisko sprzyjajace dzialaniom odwetowym
Niemiec*.

»Naprawa” konsekwentnie bronita tezy, iz mi¢dzynarodowe zobowia-
zania w kwestii ochrony mniejszosci ustalone na konferencji paryskiej
nalezy rozszerzy¢ na wszystkie paristwa. ,Naprawiacze” sprzeciwiali si¢
tym samym wykorzystywaniu przez republike weimarska kwestii mniej-
szosci niemieckiej w Rzeczypospolitej w celu szerzenia niecheci do Polski
na arenie miedzynarodowe;j®.

Mysli spoteczno-gospodarcze i polityczne Zwiazku Naprawy Rzeczy-
pospolitej charakteryzowal swoisty eklektyzm. Tendencjom zwigkszenia
uprawnien wladzy wykonawczej kosztem legislatywy towarzyszyta che¢
zwigkszenia roli sektora paristwowego w gospodarce i rozbudowy jego
funkji opiekuriczych. Jesli chodzi o mniejszosci narodowe oprécz typo-
wego hasta dla obozu pitsudczykowskiego — asymilacji pafistwowej, do-
magano si¢ ostabienia pozycji ekonomicznej Niemcéw w Rzeczypospo-
litej, co bylo charakterystyczne dla obozu narodowego. Aby zrozumieé¢
te pozorne sprzeczno$ci nalezy spojrze¢ na stosunek ,naprawiaczy” do
idei paristwa. Wzrost jego potegi poprzez budowe prestizu zewngtrzne-
go, jak i wewngtrznego, bylo nadrz¢dnym celem ZNR. Wszelkie kon-
cepcje wypracowywano i starano si¢ wciela¢ w zycie z punktu widzenia
korzysci, jakie osiagnie paristwo. Wzmocnienie egzekutywy, rozbudowa
opieki spotecznej majaca zwigzaé¢ masy z pafstwem, liberalna polityka
mniejszo$ciowa, silna pozycja paristwa w gospodarce, rozwoj o§wiaty re-
alizujacej ide¢ wychowania paristwowego — wszystko to miato utrwali¢

8 T.M.K., Wnowej szacie, ,Przetom” 1926, nr 20.

4 T. Watek-Czarnecki, ,Sprawa rozbrojeniowa”, ,,Przetom” 1927, nr 32.

4 S.J. Paprocki, ,Sprawy mniejszosciowe na terenie migdgynarodowym”, ,Przetom”
1928, nr 8-9.
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niepodlegto$¢ i zapewni¢ bezpieczenistwo odrodzonego po 123 latach
niewoli panistwa, bedacego najwyzszym i nadrzednym dobrem wszyst-
kich jego obywateli®.
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ABSTRAKT

JaN PIETRZAK
Political programme of the Union for Improvement of the Republic

ZNR was sanation political organization which was founded in 1926. It was on the
left side of the Pitsudski’s camp for the sake of ideology. This was reflected mainly
in the postulates social reforms, strengthening of presidential powers and reduce the
extent of the powers of the parliament. Members of this association also opposed
the growing nationalist sentiments. The primary goal of ZNR was increasing the
power of the Polish State. All the concepts were creating from the point of view
of the benefits that reaches the state. Empowerment of the executive, expansion
of welfare, liberal minority policy, the strong position of the state in the economy,
the development of education — all it had to consolidate Polish independence and
ensure the safety of the reborn state, which is the highest good of all its citizens.
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Prokuratura Sgdu Okregowego
w Ktodzku w ?a’rach 1945-1950

Stowa kluczowe: prokuratura Sadu Okregowego, Klodzko, prokuratura, historia pro-
kuratury

Sadownictwo winno by — i jest zresztq — czynnikiem od-
grywajgcym powazng rolg w Zyciu zbiorowym, gdyz ma
ono trzy zasadnicze walory, nieczgsto spotykane w kom-
plecie w innych korpusach osobowych: wysokie kwalifika-
cje zawodowe, napigcie ideowe i czystosé moralng.
Antoni Olbromski

Po ustaniu dzialari wojennych, na terenie Dolnego Slaska zaczeto orga-
nizowa¢ struktury polskiego sadownictwa. Utworzono Sad Apelacyjny
we Wroctawiu, ktéremu podlegaty sady okregowe we Wroctawiu, Brze-
gu, Glogowie z siedzibg w Nowej Soli, Jeleniej Gérze, Legnicy, Olesnicy,
Swidnicy i Klodzku. Opieka nad tworzeniem sadownictwa na Dolnym
Slasku, do czasu utworzenia we Wroctawiu odrebnej apelacji, nalezata
do kompetencji Prezesa Sadu Apelacyjnego w Katowicach — Eugeniusza
Krala. Jej organizacja zajat si¢ s¢dzia apelacyjny w Warszawie — Antoni
Olbromski, przybyly do Wroctawia 1 czerwca 1945 r. W dniu 12 lipca
1945 r. do Wroctawia przyjechat Wiktor Gajewski, ktéry jako Prokurator
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Sadu Apelacyjnego, zajat si¢ organizowaniem Prokuratury Sadu Apela-
cyjnego we Wroctawiu'.

Zgodnie z dekretem o zarzadzie Ziem Odzyskanych — tymczasowy
podziat obszaru tych ziem na wojewddztwa i powiaty oraz tymczasowy
podzial sadowy miaty zosta¢ ustalone w drodze stosownych rozporza-
dzeni’. Rozporzadzenie w ktérym okreslono siedzib¢ Sadu Apelacyjne-
go we Wroctawiu oraz ustalono jego okreg, wydano dopiero w dniu 15
czerwca 1949 r.’

Do Klodzka, pézniejszej siedziby okregu sadowego, w dniu 12 maja
1945 r. przybyl Pelnomocnik Rzadu RP. W dniu 3 czerwca 1945 r.
wiladz¢ w miescie przejela administracja polska. Nad bezpieczedstwem
miasta czuwata Polska Komenda Wojenna. Do jej zadan nalezato wy-
konywanie patroli w celu utrzymywania porzadku, zabezpieczenie obiek-
tow przed rozkradaniem i dewastacja. Stan bezpieczeristwa byt bardzo
zty. Czgsto dochodzito do béjek, kradziezy czy napadéw rabunkowych
z udzialem zolnierzy polskich, sowieckich, cywili oraz urzednikéw. No-
towano kradzieze i napady rabunkowe w tym z uzyciem broni dokony-
wane przez funkcjonariuszy MO i UBP.# Dodatkowy problem, ktérego

V' Sqdownictwo dolnosigskie: w rocznice powstania Apelacji Wroctawskiej: 1 czerwca
1945-1946, pod red. Antoniego Olbromskiego, Wydawnictwo Sadu Wroctawskie-
go, Wroctaw 1946, s. 53—55, 58-59; Andrzej Dabrowski, Polski wymiar sprawiedli-
wosci powraca do Klodzka, ,Rocznik Ziemi Klodzkiej” 1974, nr XIV-XVIII, s. 105—
109.

2 Dekret z dnia 13 listopada 1945r, Dz.U. Nr 51, poz 295. Tymczasowy podziat ad-
ministracyjny Ziem Odzyskanych przeprowadzono na mocy rozporzadzenia z dnia
29 maja 1946 r. Dz.U. Nr 28, poz 176 i 177.

3 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 czerwca 1949 r. Dz.U. Nr 36,
poz 270. W sktad okregu Sadu Okregowego w Klodzku wchodzity Sady Grodzkie:
w Bystrzycy Klodzkiej, obejmujacy powiat bystrzycki, w Klodzku, obejmujacy gmi-
ny miejskie i wiejskie Klodzko, Polanica Zdréj, Duszniki Zdréj oraz Kudowe Zdrdj,
Krosnowice, Lewin Klodzki i Bozkéw z powiatu klodzkiego, w Nowej Rudzie: obej-
mujacy gminy miejska i wiejskq Nowa Ruda, Radkéw, Ludwikowice, Scinawka Sred-
nia z powiatu ktodzkiego, w Zabkowicach Slaskich: obejmujacy powiat zabkowicki.

4 Archiwum Paristwowe we Wroctawiu Oddzial w Kamieficu Zabkowickim, nr ze-
spotu 210, raporty komendanta wojskowego sporzadzone przez ppor. Michalcza-
ka. Meldunek nr 2/45 ,21 XII br. (...) dokonano wspdlnej oblawy na bandytéw
w Janowo Gérnym i okolicy, podczas ktdrej zatrzymano 2-ch zolnierzy sowieckich
(...) podejrzanych o napady rabunkowe. (...) Dnia 20. XII. 45 (...) patrol wojsko-
wy zostal powiadomiony o napadzie przez 12 zotnierzy na dom Szczepariskiego
Jana — milicjanta w Kladzku (...).” Meldunek nr 4/45 — ,O godzinie 19, w czasie
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konsekwencjg byly niepokoje mieszkarficéw okregu, stanowily roszcze-
nia terytorialne Czechostowacji. Eskalacj¢ problemu widziano zwlaszcza
w momencie wywiezienia z Kodzka do Warszawy drukarni minister-
stwa sprawiedliwosci’.

Sad Okregowy w Klodzku zostat zorganizowany jako drugi w apela-
cji. Pracy tej podjat si¢ sedzia Sadu Okregowego Marian Schmidt, keéry
przybyt do Kfodzka 12 lipca 1945 r. Sad obejmowat trzy powiaty: ktodz-
ki, zabkowicki i bystrzycki. Na terenie jego wlasciwosci dziataty cztery
sady grodzkie. Mialy siedziby w Klodzku, Bystrzycy, Zabkowicach oraz
w Nowej Rudzie, znajdujacej si¢ w powiecie ktodzkim. Sad Grodzki
w Klodzku organizowany byt od 25 sierpnia 1945 r. przez Romana La-
hote, sedziego, ktéry przyjechat z Nowego Sacza. Sad Grodzki w Zabko-
wicach organizowal od 18 sierpnia 1945 r. s¢dzia Romuald Krakowski,
w Bystrzycy — od 13 wrzesnia 1945 r. sedzia Stanistaw Kozak, w Nowej
Rudzie — od 27 pazdziernika 1945 r. asesor Pawet Stachyra.®

Prokuratura Sadu Okregowego w Klodzku, zostata utworzona jako
druga jednostka w okregu po Prokuraturze Sadu Okregowego we Wro-
clawiu. Zorganizowat ja Prokurator Sadu Okregowego Czestaw Jani-
szowski, ktéry przybyt do Klodzka 25 lipca 1945 .

Prokuratura miescita si¢ na drugim pietrze budynku sadu znajdujacego
si¢ przy dwezesnej ul. Aliantéw 15”. Zaréwno sad jak i prokuratura dzia-

przygotowania si¢ do odjazdu oddziatu sowieckiego, stacjonowanego w poblizu
mleczarni padstwowej w Kladzku, patrol wojskowy udaremnit juz 3 napad rabun-
kowy, poniewaz Sowieci ci zostali kazdorazowo odpedzeni. (...) O godzinie 23-ciej,
patrol wojskowy zatrzymat dwéch cywili, ktérzy byli zupetnie pijani i strzelali z re-
wolweréw na ulicy. Wymienionych przekazano milicji.” Meldunek 5/45 ,(...) patrol
wojskowy w mie$cie Kladzko, zatrzymal funkcjonariusza bezpieczenistwa publicz-
nego (...), ktéry byl w stanie zupetnego pijanistwa, awanturowat si¢ na ulicy z bro-
nig w reku (...)". Meldunek 8/45 — ,,Dnia 29.XI1.45 . o godz. 19-tej,zauwazyt patrol
wojskowy razem z MO, ze funkcjonariusze z bezpieczefistwa publicznego wynosza
rézne rzeczy wartosciowe jak bizuterig i inne przedmioty w teczkach i walizkach od
emigrantéw niemieckich, ktérzy do czasu ich odjazdu umieszczeni sa w klasztorze
w Kladzku (...).” Meldunek 4/46 — ,W nocy na 8.1.46 r. (...) trzech milicjantéw
dokonato napadu rabunkowego na dom Polki (...) w Kladzku (...).”.

5 IPN Wr. 33/870, wizytacja Prokuratury Sadu Okregowego w Klodzku 1946-1947,
k. 3.

6 Sgdownictwo dolnosigskie..., s. 53-55, 58—59; Andrzej Dabrowski, Polski wymiar
sprawiedliwosci. . ., s. 105-109.

1 Sgdownictwo dolnosigskie. .., s. 58-59; IPN Wr. 33/870, wizytacja Prokuratury
Sadu Okregowego w Klodzku 1946-1947, k. 5.
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taty w tym czasie na mocy rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 6 lutego 1928 r. Prawo o ustroju Sadéw Powszechnych®.

W dniu 3 wrze$nia 1945 r. do prokuratury przybyt wiceprokura-
tor Stanistaw Kunicki. Kolejni prokuratorzy podjeli czynnosci dopiero
w 1946 r. Wiceprokurator Mieczystaw Szczypczyk przybyt 4 stycznia,
podprokurator Stanistaw Ajdukiewicz — 24 maja, asesor Bolestaw Orzet —
15 czerwca, podprokurator Jan Zigba — 7 wrzesnia.

Czestaw Janiszowski w okresie przedwojennym kierowat prokuratu-
ra w Kielcach, a nastgpnie Piotrkowie Trybunalskim. Stanistaw Kunicki
byl Wiceprokuratorem Sadu Okregowego w Bialymstoku. Mieczystaw
Szczypezyk — kierownikiem Sadu Grodzkiego w Bohorodczanach, Sta-
nistaw Ajdukiewicz asesorem Sadu Apelacyjnego we Lwowie, a Jan Zigba
— asesorem Sadu Apelacyjnego w Krakowie’.

Pierwsza rozprawa przed Sadem Grodzkim odbyta si¢ 2 pazdziernika
1945 r. a przed Sadem Okregowym 12 listopada 1945 r. Zaréwno s¢dzio-
wie jak i prokuratorzy wystepowali bez tég z powodu ich braku'.

W okresie do 4 stycznia 1946 r. sprawy z repertorium Ds. zatatwiat
wiceprokurator Kunicki, a po przybyciu Szczypczyka — wspélnie z tym
ostatnim. W dniu 1 lipca 1946 r. dokonano podziatu na trzy rejony.
Pierwszy obejmowal sprawy z miasta i powiatu klodzkiego. Wpltyw mie-
sicczny wynosit okoto dwustu spraw. Drugi obejmowat sprawy z powia-
tu zabkowickiego. Wplyw miesi¢czny wynosit okolo czterdziestu spraw.
Trzeci — sprawy z powiatu bystrzyckiego, w ktérym wptyw miesi¢czny li-
czono na poziomie okoto pi¢¢dziesi¢ciu spraw. Na pracg jednostki istotny
wplyw miat stan zdrowia prokuratoréw''.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 r. Tekst jedno-
lity Dz.U. z 1932roku, Nr 102, poz. 863. Naczelnym Prokuratorem byt Minister
Sprawiedliwosci. Pierwszy prokurator i prokuratorzy Sadu Najwyzszego petnili swe
funkcje przy Sadzie Najwyzszym, a prokuratorzy i wiceprokuratorzy apelacyjni
oraz prokuratorzy i wiceprokuratorzy okregowi — odpowiednio przy sadach apela-
cyjnych i okregowych. Istniata mozliwo$¢ ustanowienia przez ministra sprawiedli-
woéci przy poszczegdlnych sadach grodzkich podprokuratoréw okregowych.

9 IPN Wr. 33/870, wizytacja Prokuratury Sadu Okregowego w Klodzku 1946-1947,
k. 24; IPN Wr. 33/881, sprawozdanie miesieczne prokuratur sadu okregowego ape-
lacji wroctawskiej pazdziernik-grudzied 1947, k. 23.

10 IPN Wr. 33/870, wizytacja Prokuratury Sadu Okreggowego w Klodzku 19461947,
k. 5-8.

W Ibidem, k. 5-9 i 16. Janiszowski i Kunicki cierpieli na choroby serca, Szczypczyk
borykat si¢ z powaznymi problemami zdrowotnymi zwiazanymi z obrazeniami
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W okresie od 3 wrzesnia 1945 r. sekretariat prokuratury liczyt dwéch
pracownikéw: bylego sekretarza sadowego — J6zefa Kowacza i piszacego
na maszynie praktykanta Wincentego Dercza. Sytuacj¢ znacznie polep-
szylo zatrudnienie w charakterze kierownika sekretariatu, urz¢gdnika pro-
kuratorskiego — Leona Grzywacza, dzigki ktéremu podniést si¢ poziom
pracy sekretariatu'?.

Sytuacja materialna prokuratoréw i urzednikéw byla cigzka. Otrzy-
mywali oni minimalne przydzialy kartkowe, najgorsze materiaty na karty
odziezowe. W sadzie dziafata stotéwka na ktérej wydawano zupe jako jed-
nodaniowe drugie $niadanie oraz suchy prowiant. Na wyposazeniu byto
pi¢¢ maszyn do pisania, z ktérych tylko jedna miata polskie czcionki, a ko-
lejna wymagata naprawy. Brakowato drukéw, a wiele pism wypisywano
w catosci recznie. W kolejnych latach w prokuraturze nadal brakowato

doznanymi w trakcie pobytu w wigzieniu gestapo we Lwowie, Ajdukiewicz miat
kataraktg na lewym oku, a Orzet cierpial na powazna chorobe krtani i z powodu
utraty glosu nie mégt bra¢ udziatu w rozprawach. Prokurator Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu dr Wiktor Gajewski tak scharakteryzowal prokuratoréw: Czestaw
Janiszowski — ,wieloletnie do$wiadczenie w charakterze Prokuratora Rejonowe-
go, a pézniej szefa 2-ch prokuratur postuzylo mu znakomicie do zorganizowania
Prokuratury w Klodzku i wlasciwego postawienia stanowiska prokuratora wsréd
innych wladz na Ziemiach Odzyskanych. Zwlaszcza w pierwszym okresie organi-
zacyjnym, gdy musiat sam sprosta¢ nalozonym nari zadaniom, wykazat (...) zapat,
energie i duzy zapas dobrej woli.” Stanistaw Kunicki — ,,Bardzo skromny i opanowa-
ny, ma jednak zdecydowany sposéb wystapienia i odwage bronienia zajetego przez
siebie stanowiska prawnego. Dobry méwca, oddany pracy prokuratorskiej z zamito-
waniem, doktadny i sumienny, petni swa stuzbe z catym poswigceniem, z tym jed-
nak zastrzezeniem, ze nie znosi pracy chaotycznej, niedoktadnej i pospiesznej (...);
Mieczystaw Szczypczyk — ,Energiczny i rzutki (...) Dobry méwca o duzej sile argu-
mentacji, zawsze dobrze przygotowany do kazdego wystapienia przed Sadem.(...)”
Stanistaw Ajdukiewicz —,Bardzo spokojny i opanowany, pracuje z wielka doktad-
noscia kosztem tempa(...) Merytorycznie i stylistycznie uzasadnienia jego posta-
nowieni i aktdw oskarzenia bez zarzutu. Latwo$é stowa wystarczajaca do wystapien
publicznych. (...)” Jan Zigba — ,Zamilowany w pracy oskarzyciela, przebojowy,
czasem nawet nazbyt napastliwy przy rozprawach, ma wielka pewno$¢ siebie przy
forsowaniu swego zdania, cho¢by czasem nietrafnego.(...)”; Bolestaw Orzet — , Jest
sita warto$ciows i przydatng w pracy prokuratorskiej. Cichy i sumienny pracownik,
wybiera co najci¢zsze sprawy do opracowania i w wysitkach swoich nie idzie na tfa-
twizny lub efekt cyfrowy w zatatwianych sprawach. Jezeli choroba gardta, ktéra od
kilku miesigcy nie pozwala mu méwié, nie wyrwie go z grona prokuratorskiego,
bedzie to cenny nabytek i pierwszorzedny pracownik prokuratorski.”.
12 Ihidem, k. 10.
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biurek, szaf i krzesel. Brak bylo repertoriéw i wszelkiego rodzaju drukéw.
Wszelkie wydawnictwa prawnicze byty przesylane przez prezesa sadu okre-
gowego w jednym egzemplarzu. Prokuratura nie posiadata biblioteki'?.

Powazny problem stanowit poziom pracy oraz skfad osobowy MO
w okregu prokuratury. Na koniec listopada 1946 r. obsada Komendy Po-
wiatowej MO i 11 posterunkéw w powiecie ktodzkim liczyta 152 osoby.
Do petnej obsady brakowato ok. 20-tu funkcjonariuszy. W powiecie by-
strzyckim zatrudnionych byto 73 funkcjonariuszy, przy pelnej obsadzie
120-tu oséb. Sytuacja lepiej przedstawiata si¢ w powiecie zabkowickim.
W powiecie ktodzkim funkcjonowat referat sledczy ztozony z kierowni-
ka i 7 funkcjonariuszy. Byt dobrze oceniany przez wtadze prokuratury.
W sktad referatu $ledczego w Bystrzycy wchodzity trzy osoby. Na 20-tu
milicjantéw zatrudnionych w Nowej Rudzie tylko trzech umiato pisaé.
Akty oskarzenia do sadéw grodzkich, sporzadzane byly przez funkcjona-
riuszy MO w sposéb czgsto nie pozwalajacy na ustalenie jaki czyn zarzu-
cono oskarzonemu."

W okregu ktodzkim funkcjonowato jedno wigzienie. Miescilo si¢ ono
w Klodzku. Przygotowane bylo do osadzenia tysigca mezczyzn i trzy-
stu kobiet. Problem stanowito doprowadzanie osadzonych i aresztowa-
nych celem przestuchania i na rozprawy sadowe. W pozostatym zakre-
sie wspétpraca pomigdzy prokuratura, a wltadzami wigzienia uktadata sie
pozytywnie”.

W okresie od czerwca 1947 r. do korica pazdziernika 1948 r. ogél-
ny stan bezpieczeistwa w okregu prokuratury ulegl pewnej poprawie.
Zdarzaly si¢ co prawda zabdjstwa na tle rabunkowym oraz rozboje lecz
wyeliminowano zorganizowane i uzbrojone grupy. Ta sytuacj¢ upatrywa-
no w stabilizacji zycia mieszkaicéw po wysiedleniu Niemcéw. Mniejszy
wplyw na poprawe bezpieczeristwa miala praca organéw scigania. Wyma-
gata ona nadal usprawnienia. Ludnos¢ zostata prawie catkowicie rozbro-
jona. Notowano duzg liczbe przestgpstw urzedniczych. Powaznym pro-
blemem byly przestgpstwa przeciwko mieniu w szczegélnosci kradzieze
i kradzieze z wtamaniem do sklepéw i magazynéw. Statystyka spraw wy-
krytych prowadzona przez jednostki milicji nie byta miarodajna z uwagi
na fake, ze sprawy traktowano jako wykryte z chwila przestuchania oséb

3 Ibidem, k. 3-5.
4 Ihidem, k. 20-21.
15 Ihidem, k. 18=20.



ProkuraTura 100 Okrecoweco W Keoozku w wiack 1945-1950 (R3S

w charakterze podejrzanych. Sprawy te byly czgsto umarzane. W okregu
dziatania prokuratury z uwagi na jej polozenie, notowano wiele spraw
dot. nielegalnego przekroczenia granicy wzglednie jego usitowania. Czg-
sto wigzaly si¢ z przestgpczoscia dewizows i przemytem. Notowano wiele
wypadkéw przy pracy i komunikacyjnych oraz pozaréw w szczegdlnosci
laséw i zabudowani rolniczych. Zwracano uwagg na zbyt fagodne wyroki
jakie orzekat Sad Okregowy w Klodzku i to zaréwno w pierwszej instan-
¢ji i instancji odwotawczej. W okresie tym poprawit si¢ poziom postgpo-
wan prowadzonych przez milicj¢. Nadal problemem byty braki kadrowe,
stabe wyszkolenie funkcjonariuszy oraz braki w sprzecie. Prokuratorzy
przeprowadzali kontrole posterunkéw. Na biezaco omawiano toczace si¢
postgpowania. Sprawy prowadzone przez urz¢dy bezpieczedistwa byty
dtugotrwate, a material dowodowy w nich zebrany zazwyczaj wymagat
uzupelnienia'®. Zwracano uwagg na koniecznos¢ doglebnej analizy spraw
przed skierowaniem aktu oskarzenia oraz czgstsze umarzanie postgpo-
wan w ktérych uzyskanie wyrokéw skazujacych bylo watpliwe jak row-
niez na powtarzajace si¢ usterki we wnioskach o umorzenie postgpowari
i projektach aktéw oskarzen. Dazono do poglebienia pracy prokurator-
skiej, podniesienia jako$ci opracowywanych aktéw oskarzenia, wnio-
skéw o umorzenie oraz wywodzonych $rodkéw odwotawczych. Zalecano
czgstsze szkolenia funkcjonariuszy MO oraz dokonywanie niezapowie-
dzianych wizytacji w poszczeg6lnych posterunkach”.

Wspélpraca pomigdzy prokuratura, a zarzadem wiezienia w Klodzku
uktadata si¢ nadal pozytywnie. Zwracano natomiast uwagg na powaz-
ne trudnosci w przeprowadzaniu przez prokuratoréw czynnosci proce-
sowych polegajacych np. na okazywaniu tymczasowo aresztowanych po-
krzywdzonym i $wiadkom, z uwagi na utrudniony dostgp prokuratoréw
do siedziby zaktadu karnego oraz znaczne trudnosci z doprowadzaniem
podejrzanych do siedziby prokuratury'®.

Czwarty kwartat 1948 r. przyni6st dalsza poprawe stanu bezpieczeni-
stwa w stosunku do poprzednich lat. W tym czasie dokonano jednak
trzech zabdjstw o podtozu rabunkowym i kilkunastu rozbojéw przy

16 IPN Wr. 33/882, sprawozdanie z dziatalnosci Prokuratury Sadu okregowego w Ktodz-
ku za okres od 15 czerwca 1947 r. do 31 pazdziernika 1948 r.

17 IPN Wr. 33/862, konferencje prokuratoréw prokuratur sadéw okregowych apelagji
wroctawskiej — sprawozdanie za 1948 r.

18 IPN Wr. 33/882, sprawozdanie z dziatalnosci Prokuratury Sadu okregowego w Ktodz-
ku za okres od 15 czerwca 1947 r. do 31 pazdziernika 1948 r.
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uzyciu broni. Notowano nadal charakterystyczne dla obszaru przygra-
nicznego przestgpstwa nielegalnego przekroczenia granicy, potaczone
zwywozem walut i przemytem. Zmniejszeniu ulegly natomiast stanowia-
ce przestgpstwa przeciwko mieniu: szaber oraz nielegalny wywéz mienia.
Nadal problemem byto stabe wyszkolenie i do§wiadczenie milicjantéw,
ktére nie pozwalato na prowadzenie przez nich bardziej skomplikowa-
nych spraw, zwlaszcza gospodarczych, brak $rodkéw transportu, infor-
matoréw zbyt mata obsada personalna. Zaniepokojenie budzity problemy
z wykrywalnoscig szeregu przestgpstw w tym tych najpowazniejszych,
a to zabdjstw w tym na tle rabunkowym oraz rozbojéw. Proponowano
zwigkszenie stanu osobowego w posterunkach mieszczacych si¢ w miej-
scowosciach uzdrowiskowych, zwlaszcza w okresie nasilenia ruchu tu-
rystycznego. Proby organizowania przez prokuratoréw i sedziéw kurséw
majacych na celu zapoznanie milicjantéw z obowiazujacymi przepisami
prawa organizowane czterokrotnie w latach 1945-1947 nie przyniosty re-
zultatu, gdyz zaden z nich nie dobiegt korica z uwagi na brak zaintereso-
wania z ich strony i malg frekwencj¢. Powodéw tej sytuacji upatrywano
w zbyt wysokim poziomie wyktadéw. W zwiazku z tym w 1948 r. odsta-
piono od organizowania kurséw".

Prokuratorzy rejonowi w wielu sprawach osobiscie wykonywali szereg
czynnosci procesowych, pozwalajacych na korektg i uzupetnienie docho-
dzen prowadzonych przez milicje. W IV kwartale 1948 r. przeprowadzili
cate dochodzenia w 33 sprawach. Konferencje prokuratoréw dotyczyty
wylacznie zagadnielt merytorycznych funkcjonowania jednostki. Zwra-
cano uwage na brak rozgraniczenia kompetencji pomi¢dzy Komisja
Specjalna, a Prokuratura oraz pomigdzy Urzedem Bezpieczeristwa Pu-
blicznego i Milicja Obywatelska co znacznie utrudniato prowadzenie
postepowari. Nie byto natomiast nieporozumieni odnosnie wtasciwosci
z jednostkami Prokuratury Wojskowej*.

19 IPN Wr. 33/883, sprawozdanie specjalne opisowe prokuratur sadu okrggowego ape-
lacji wroctawskiej, IV kwartal 1948 r.

20 IPN Wr. 33/862, konferencje prokuratoréw prokuratur sadéw okregowych apelagji
wroclawskiej. Sprawozdanie za I-IV kwartat 1948 r.; IPN Wr. 33/883, sprawozda-
nie specjalne opisowe prokuratur sadu okregowego apelacji wroctawskiej, IV kwar-
tal 1948 r. W sprawozdaniu S. Janiszowski pisat ,pozadane Sciste rozgraniczenie
kompetencji migdzy prokuratorami, a Komisjami Specjalnymi: rézne wtadze i or-
gany U.B.P. i M.O. kieruja zupetnie dowolnie i wedtug swego uznania zawiadomie-
nia o przestgpstwach badZ do Prokuratury, badz do Komisji Specjalnej, a czgsto do
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W 1949 r. najwickszy wplyw spraw zanotowano w rejonie ktodzkim.
Ujawniono w nim duzg ilo$¢ przestgpstw urzedniczych. Rejon obejmu-
jacy Nowa Rudg, cechowat si¢ duza liczbg przestgpstw gospodarczych.
Najmniejszy wplyw spraw notowano w rejonach: zabkowickim i by-
strzyckim.

W potowie 1949 r. prokuratorem okrggowym zostat Jézef Majcher-
czyk. W sprawozdaniu za 1949 r. piszac o wspétpracy z UBP, stwierdzit,
ze w pierwszym pétroczu za jego poprzednika wspétpracy nie bylto z po-
wodu braku politycznego zaufania. Drugie pétrocze cechowala juz ,naj-
$cidlejsza wspdtpraca i zaufanie”. Kontakty z funkcjonariuszami milicji
mialy miejsce w trakcie kontroli posterunkéw, realizowanych przez nich
doprowadzeni do siedziby prokuratury czy w trakcie odpraw komendan-
tow posterunkéw o ktérych jednak czesto prokuratorzy nie byli zawiada-
miani. Najgorzej sprawa przedstawiata si¢ w Ktodzku, gdzie komendant
powiatowy ,dawal wyraznie odczu¢” swoja niech¢¢ do udziatu prokura-
toréw w tych odprawach. Udziat prokuratoréw w odprawach komendan-
téw posterunkéw MO uzalezniano od zezwolenia szefa PUBP. Urzedy
te jednak nie liczyty si¢ ze zdaniem prokuratury. Nadal zwracano uwagg
na konieczno$¢ zwigkszenia obsady jednostek MO w Klodzku, Nowej
Rudzie, a w szczegélnosci w miejscowosciach uzdrowiskowych, szczegdl-
nie w czasie zwigkszonego ruchu turystycznego. Zwracano takze uwage
na konieczno$¢ przydzielenia dodatkowych pracownikéw prokurator-
skich motywujac to ztym stanem zdrowia wigkszosci z prokuratoréw, ich
wyczerpaniem oraz duzg iloscig pracy®'.

W tym czasie na o$miu prokuratoréw i asesoréw Prokuratury Sadu
Okregowego w Ktodzku, czterech miato wyksztalcenie prawnicze. Pozo-
stali byli absolwentami szkét prawniczych?”.

Koniec 1949 roku, to takze konsekwencje ustaleri III plenum PZPR
a wigc poczatek zmian kadrowych takze w prokuraturze, majacych
na celu wyeliminowanie elementéw klasowo i ideologicznie niepewnych,

obu tych wtadz wskutek czego powstaje niejednokrotnie dwutorowos¢ i w zwiazku
z tym przewlekanie postgpowania.”

21 IPN Wr. 33/884, sprawozdania roczne prokuratur sadu okregowego apelacji wro-
clawskiej za 1949 r. Majcherczyk pisat dalej: ,Czeste kontakty z szefem P.U.B.P.
i oficerami $§ledczymi, wspdlne opracowywanie aktéw oskarzeri, omawianie kierun-
ku $ledztwa, uzgadnianie akeji w terenie i polityki kryminalnej, wspélne wyjazdy
i prowadzenie $ledztwa na miejscu oto formy jak najécislejszej wspétpracy”.

22 IPN Wr. 33/884, sprawozdanie roczne prokuratur apelacji wroctawskiej za 1949 r.
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czyli ludzi, ktérzy korzenie swe mieli w II Rzeczypospolitej, a po wojnie
instytucje ta powotali do zycia®.

Istotne aspekty pracy klodzkiej prokuratury w 1950 r. to obchody
$wigta 1-go maja, wybory do prezydiéw rad narodowych, monitorowanie
wrogiej dziatalnosci przeciwko spétdzielniom, akeje profilaktyczne po-
legajace na sprawdzaniu przez prokuratoréw odlogéw i pola niezasiane-
go w ramach akcji siewnej, kontroli zaktadéw produkeyjnych w zwigz-
ku z wejsciem w zycie ustawy o zabezpieczeniu socjalistycznej dyscypliny
pracy. W trakcie konferencji prokuratoréw, ktdra odbyta si¢ w dniu 30
grudnia 1949 r. podjeto decyzj¢ o przystapieniu jednostki do socjalistycz-
nego wspélzawodnictwa pracy. W zwiazku z tym ulozono i jednomyélnie
uchwalono stosowny regulamin i postanowiono wezwa¢ do wspétzawod-
nictwa jedna z prokuratur okregowych apelacji wroctawskiej*.

Prokuratura nadal nie byta informowana przez komendantéw powia-
towych o odprawach komendantéw posterunkdéw, co uniemozliwiato
prawidtowa wspétprace. Komendanci posterunkéw natomiast wielokrot-
nie konsultowali si¢ w konkretnych sprawach.

Zwracano uwagg na niewystarczajaca obsad¢ jednostki, spowodowa-
na zwolnieniem dwéch prokuratordw i przeniesieniem stuzbowym kolej-
nego z nich. Dwa rejony prokuratorskie obsadzone byly przez asesoréw,
z ktérych jeden nie mial ,prawa podpisu”®.

1B IPN Wr. 33/855, sprawy personalne-etaty prokuratorskie i urz¢dnicze, 1948-1950.
k. 64. P.o. prokurator Sadu Apelacyjnego Kubik w pismie z dnia 15 grudnia 1949 r.
skierowanym do Ministerstwa Sprawiedliwosci twierdzit — ,, Pozbywanie si¢ w mysl
uchwat ostatniego Plenum KC P.Z.P.R. elementéw klasowo i ideologicznie niepew-
nych obejmuje sitg rzeczy ludzi z bylego aparatu ucisku klasowego, a wigc element
fachowy. Spowoduje to potrzebe przesunigcia na wyzsze stanowiska ludzi mtodych,
ktdrych szkolenie musi odbywac si¢ intensywnie, co réwniez zabierze sporo czasu.
(.0

4 IPN Wr. 33/865, konferencje prokuratoréw prokuratur sadéw okregowych apelacji
wroctawskiej za 1949 r. Zgodnie z regulaminem — celem — socjalistycznego wspét-
zawodnictwa pracy mialo by¢ podniesienie jakosci i wydajnosci pracy oraz zwigk-
szenie dyscypliny w jednostce. Ocen¢ przeprowadzano systemem punktowym.
Oceniano np. opanowany wplyw, kazda sprawe zatatwiong ponad wptyw, sprawy
stare, ,,czyste biurko w rejonie”, stosunek spraw pozostatych w biegu na nastgpny
miesigc do miesi¢cznego wpltywu, wyjazdy w teren, akcje prewencyjne, usprawnie-
nia. Brak jest dokumentéw z przebiegu wspétzawodnictwa.

25 IPN Wr. 33/885, sprawozdania opisowe prokuratur sadu okregowego apelacji wro-
clawskiej, II kwartat 1950 r. ,Dziert Swieta 1-go Maja obchodzony byt (...) nie-
zwykle uroczyscie. W manifestacyjnym pochodzie w Klodzku wzicto udziat ponad
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W okresie od czerwca 1947 r. do korica pazdziernika 1948 r. czterech
prokuratoréw nalezato do PPR, trzech do SD, dwdch bylo bezpartyj-
nych. Dwéch wehodzito w sktad Miejskiej Rady Narodowej. W pozosta-
tym okresie IV kwartatu 1948 r. na dziewigciu prokuratoréw i asesordw,
czterech nalezalo do PZPR, trzech do SD?. Na koniec 1949 r. szesciu
prokuratoréw nalezato do PZPR, a dwéch do SD. Werdd prokuratoréw
nie byto juz wtedy bezpartyjnych?.

Z dostgpnych materialéw wynika, ze w koncowej fazie dziatalnosci
prokuratury z pierwszej obsady jednostki pozostato wylacznie dwéch
prokuratoréw, a to Stanistaw Ajdukiewicz i Jan Zigba®®.

Prokuratura Sadu Okregowego w Klodzku obejmowata obszar 2331
kilometréw kwadratowych i nalezala do mniejszych jednostek apelacji
wroctawskiej. Zyjaca na jej terenie ludnos¢ stanowita w czwartym kwar-
tale 1948 roku — 10% populacji catej apelagji.

Wplyw spraw stanowit w 1946 r. 13,2% wptywu w apelacji, w 1947 r.
—10,5%, w 1948 r. — 10%, w 1949 r. — 10,1%. Zalatwienia stanowily
w 1946 r. — 13,1% zatatwiet w apelacji, w 1947 r. — 11,3%, w 1948 r. —
10,1% oraz w 1949 r. 10,1%.

Liczba prokuratoréw zatrudnionych w prokuraturze wynosita odpo-
wiednio: w 1947 r. 11,9% ogétu zatrudnionych w apelacji, w 1948 r. —
10,8%, w 1949 r. — 9,5%.

30-ty$. uczestnikéw, w ich liczbie iloscia i zwartoscia szeregéw odznaczyta si¢ grupa
pracownikéw sadu i prokuratury klodzkiej, ktérzy wszyscy — po raz pierwszy od
odzyskania niepodleglosci, wzigli udziat w pochodzie w takiej ilosci. (...) Istniejace
na terenie powiatu zabkowickiego spétdzielnie produkeyjne rozwijajg si¢ dobrze —
nie stwierdzono wrogiej dziatalnoci przeciwko tym spétdzielniom. (...) W kwiet-
niu prokuratorzy rejonowi sprawdzali dorywczo koricowy etap wiosennej akeji
siewnej w okregu. Odlogéw i pola niezasianego nie stwierdzono. (...) W zwiazku
z wejsciem w zycie ustawy o zabezpieczeniu socjalistycznej dyscypliny pracy, prze-
prowadzono w maju-5, a w czerwcu-12 kontroli zaktadéw produkeyjnych.”.

2% IPN Wr. 33/882, sprawozdanie z dziatalnosci Prokuratury Sadu okrggowego
w Klodzku za okres od 15 czerwca 1947 r. do 31 pazdziernika 1948 r.; IPN Wr.
33/883, sprawozdanie specjalne opisowe prokuratur sadu okregowego apelacji wro-
ctawskiej, IV kwartat 1948 r.

27 IPN Wr. 33/884, sprawozdanie roczne prokuratur sadu okregowego apelacji wro-
ctawskiej za rok 1949.

28 IPN Wr. 33/885, sprawozdania opisowe prokuratur sadu okrggowego apelacji wro-
clawskiej, I kwartat 1950 r.; IPN Wr. 33/866, konferencje prokuratoréw prokura-
tur sadéw okregowych apelacji wroctawskiej za I kwartat 1950 r.




Avorzes Lica

Sredni miesigczny wplyw spraw na prokuratora wynosit w 1947 r. —
76, w 1948 r. — 87, w 1949 r. 67 spraw przy Srednim wplywie w okre-
gu apelacji odpowiednio — 86, 94 i 64 sprawy. Stanowito to odpowied-
nio 88,3% sredniego wplywu w 1947 r. 92,5% — w 1948 r. 104,6%
—w 1949 r. Ilo$¢ spraw zatatwianych miesi¢cznie przez jednego proku-
ratora w 1949 r. wynosita w klodzkiej prokuraturze 66,04 przy $redniej
apelacji — 62,9 spraw.

W 1945 r. do Prokuratury Sadu Okregowego w Klodzku wplyne-
to 1013 spraw, z czego zatatwiono 544 (53,7%). Na rok nastgpny po-
zostalo 469 spraw (46,3%). W 1946 r. zatatwiono 3296 spraw (76,8%)
z 4289. Z tej liczby skierowano do sadu 1326 (40,2%), umorzono 1141
(34,6%). Pozostaty 993 sprawy (23,1%) do zatatwienia w 1947 r. Lacz-
na ilo§¢ spraw w tym roku wyniosta 5118. Zatatwiono 4683 (91,5%),
w tym skierowano do sadu 1515 (32,3%), umorzono 2360 (50,4%), za-
wieszono 188 (4%), 435 spraw (8,5%) pozostato do zatatwienia w 1948 r.
W tym roku zatatwiono 4349 spraw (94,4%) z ogdlnej liczby 4607 spraw
w biegu. Skierowano do sadu 2040 spraw (46,9%), umorzono 1745
(40,1%), zawieszono 148 (3,4%). Do zatatwienia w 1949 r. pozostato
258 spraw (5,6%). W 1949 roku z ogélnej liczby 4305 spraw zalatwiono
3984 (92,5%), w tym skierowano do sadu 1905(47,8%), umorzono 1493
(37,5%). Do zalatwienia w 1950 r. pozostato 366 spraw. Do 25 wrze-
$nia 1950 r. z ogdlnej liczby 2788 spraw, zatatwiono 2453 (87,9%) w tym
skierowano do sadu 1115 (45,4%), umorzono 992 (40,4%). Przeci¢tny
wplyw spraw na prokuratora w badanym okresie wynosit odpowiednio:
w 1945 r. — 250 spraw, I potowie 1946 r. — 163 sprawy, 1947 r. — 76 spraw,
1948 r. 87 spraw oraz w 1949 r. 67 spraw®.

Rok 1945 to czas organizowania jednostki. Wymierny dla pozo-
stalosci na rok nastgpny byt wplyw spraw na prokuratora. Kolejny rok
przynidst zdecydowany wzrost zalatwieni, co wiazalo si¢ przede wszyst-
kim ze zwigkszaniem etatéw prokuratorskich. Po roku 1947 notowany
byt zdecydowany spadek pozostatosci z lat ubiegtych oraz stabilizacja

9 Sgdownictwo dolnosigskie. .., s. 53-55. IPN Wr. 33/870, wizytacja Prokuratury Sadu
Okregowego w Klodzku 1946-1947, k. 12-13; IPN Wr. 33/883, sprawozdanie spe-
cjalne opisowe prokuratur sadu okregowego apelacji wroctawskiej, IV kwartat 1948
r.; IPN Wr. 33/884, sprawozdania roczne prokuratur apelacji wroctawskiej za 1949 r.;
IPN Wr. 33/885, sprawy personalne; wykazy czynnosci: IPN Wr. 33/893, 33/894,
33/895, 33/896, 33/897, 33/900. Odnosnie zalatwieri opracowano wylacznie w za-
kresie dotyczacym spraw skierowanych do sadu, umorzonych i zawieszonych.



PRokuRATURA $40U OkReGowego w Keoozku w aTach 19451950  [JRIoR)

wplywu spraw. Zatatwienia w latach 1947-49 ustabilizowaly si¢ na po-
ziomie przekraczajacym 90%. Tendencj¢ wzrostowa notowano odnosnie
spraw kierowanych do sadéw przy jednoczesnym spadku postgpowan za-
koriczonych umorzeniem.

W dniu 1 wrzesnia 1950 r. weszta w zycie ustawa z dnia 20 lipca 1950 .
o Prokuraturze Rzeczypospolitej Polskiej. Na mocy ustawy zniesiono do-
tychczasowe organy prokuratury przy sadach powszechnych, a ich pracow-
nicy przeszli do stuzby w Prokuraturze Rzeczypospolitej Polskiej. W kon-
sekwencji wejscia w zycie powyzszej ustawy w miejsce Prokuratury Sadu
Okregowego w Klodzku utworzono prokuraturg powiatowa.*’
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ABSTRACT

A. Licuwa

The Prosecutor’s Office of the District Court
in Ktodzko between 1945 and 1950.

The subject of the article is the activity of the Prosecutor’s Office of the District
Court in Klodzko between 1945 and 1950. The article contains general informa-
tion about creating jurisdiction in Lower Silesia after the end of the World War
I1. It includes information about the beginning, territorial range, functioning and
employees of the prosectutor’s office in Klodzko. There are also the crime data as
well as selected statistical information relating to the amount and the methods of
carrying investigations during that time. The closing date of the elaboration is the
reform of the prosecutor’s office in 1950.
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Uwagi Jana Stapinskiego
o qalicyjskiej reformie prawa wyborczego

Stowa kluczowe: historia prawa, Jan Stapiriski, Galicja, reforma prawa wyborczego

Okres autonomii galicyjskiej rozpoczat si¢ w drugiej potowie XIX wie-
ku. W literaturze wskazuje si¢ na rézne daty poczatkowe tej autonomii'.
Obejmowata ona tereny tzw. Krélestwa Galicji i Lodomerii oraz zlikwi-
dowanego w 1846 r. Wielkiego Ksigstwa Krakowskiego?. Autonomia
galicyjska byla ewenementem w éwczesnej Europie Srodkowej, gdyz za-
réwno w zaborze rosyjskim jak i pruskim zwalczano wszelkie przejawy
polskosci — mial miejsce proces rusyfikacji i germanizacji. Natomiast
w Galigji w szkotach oraz w urzedach funkcjonowat jezyk polski. Warto
podkresli¢ rozwéj nauki i szkolnictwa. Preznie dziataly polskie uczelnie:
Uniwersytet Jagiellofiski i Uniwersytet Lwowski. Powstalo réwniez to-
warzystwo naukowe Akademia Umiejetnosci, ktére dziata do dzis. Uzy-
skane swobody wptywaly na zycie codzienne mieszkadcéw i mialy swoj
wyraz w éwczesnej prasie. Jednak wolnos¢ stowa nie byla nieograniczona.

1 S. Kieniewicz, Galicja w dobie autonomicznej, Wroctaw 1952, s. V1.

2 Statut Krajowy Krélestwa Galicji i Lodomerii wraz z Wielkim Ksigstwem Krakow-
skim, § 1; cyt. za: F. Potomski, P. Jurek, Historia panistwa i prawa Polski, Wroctaw
1998, s. 278.
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Fundamentalng rol¢ odgrywaty wybory do Sejmu Krajowego we Lwo-
wie powotanego do zycia na mocy Statutu Krajowego ogloszonego razem
z patentem z 26 lutego 1861 r.? Staly si¢ one wydarzeniem mobilizuja-
cym, gdyz uzyskanie mandatu w parlamencie dawato asumpt do tworze-
nia prawa w sprawach krajowych. Do kompetencji sejmu nalezaty takie
dziedziny jak: kultura krajowa czyli sprawy z zakresu produkgji rolni-
czej i lesnej, wydawanie ustaw krajowych dotyczacych spraw szkolnych,
gminnych i ko$cielnych, uchwalanie budzetu kraju oraz zajmowanie si¢
naukg i sztuka. Ponadto sejmy krajowe wysytaty swoich przedstawicieli
do Rady Paristwa w Wiedniu. Zdarzalo si¢ tak, iz ci sami postowie zasia-
dali w tawach Sejmu Krajowego i Rady Padstwa®. W izbie poselskiej cz¢-
sto deliberowano na temat zmiany prawa wyborczego. Warto zauwazy¢,
ze specyficzng cechg Sejmu Krajowego byta kurialnos¢, a nie izbowos¢.
Kurie odzwierciedlaty grupy intereséw, a nie ogét ludnosci’. Mianem
wyborcéw okreslano te osoby, ktére spetnity odpowiednie wymagania
dotyczace cenzusu majatkowego. Ponadto o mozliwosci oddania glosu
decydowalo kryterium petnoletniosci, ktérg wtedy uzyskiwano z chwi-
la ukoriczenia 24 lat oraz wykonywany zawdd i zdobyte wyksztalcenie.
Sejm reprezentowat takie grupy jak Kosciél, nauke i szkoty wyzsze, kurie
wielkiej wlasnosci ziemskiej, kurie izb przemystowo-handlowych, kuri¢
wigkszych miast oraz kurig reszty gmin®. Dwie pierwsze grupy intereséw,
tzw. wirylidci, zasiadali w sejmie z racji piastowanej funkcji. Godnos¢ ta
piastowali arcybiskupi i biskupi trzech obrzadkéw: rzymskokatolickiego,
grekokatolickiego i ormiariskiego. Swiat nauki poczatkowo reprezento-
wali rektorzy Uniwersytetow Krakowskiego i Lwowskiego, a p6zniej tak-
ze prezes Akademii Umiejetnosci i rektor Politechniki Lwowskiej. Pozo-
stali postowie pochodzili z wyboréw i wylaniani byli w czterech kuriach.
Mieli reprezentowaé interesy ziemianistwa, wielkiej burzuazji, inteligen-
¢ji miejskiej, a takze drobnego mieszczaristwa i chlopéw. Koncepgja ta
byla reliktem ustroju stanowego’ i wyrazem braku demokracji wyborcze;.
W pierwszej kurii jeden poset przypadal na okoto 50 wyborcéw, nato-
miast stosunek ten w kurii reszty gmin wynosit 1 do 8000. Doskonale

3 S. Grodziski, Sejm Krajowy Galicyjski 1861-1914, Warszawa 1993, s. 45.
4 Thidem, s. 44.

5 S. Kieniewicz, Galicja..., s. XV.

6 A. Ajnenkiel, Historia Sejmu Polskiego, Warszawa 1989, s. 91.

7 Tzw. koncepcja nowostanowa. lbidem, s. 91.
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ilustrujg to stowa Ignacego Daszyniskiego, posta czwartej kurii skierowa-
ne do hrabiego Wojciecha Dzieduszyckiego: ,Hrabia Dzieduszycki wo-
bec mnie nic nie reprezentuje, bo jego wybrato towarzystwo obiadowe
kilkudziesieciu szlachcicéw, a mnie wybrato dwadziescia tysiecy obywa-
teli”®. Byt to bardzo niestandardowy i niezwykty sejm. Przestanki wy-
taniania postéw do poszczegdlnych kurii nie byly jednakowe. Trzy izby
przemystowo-handlowe z siedzibami we Lwowie, Krakowie i Brodach
wybieraly ze swego grona 3 postéw. Natomiast w kurii reszty gmin zasto-
sowano glosowanie bezposrednie dla wiascicieli obszaréw dworskich oraz
instytucj¢ prawyboréw dla pozostatych uprawnionych, ktérzy wylaniali
tzw. wyborce wlasciwego. System jawnego glosowania sprzyjal manipu-
lacjom wyborczym. Postowie, kt6rzy uzyskali mandat wyborczy nie byli
zwigzani instrukcjami wyborcéw. Nie obowigzywata takze zasada incom-
pabilitas czyli zakaz taczenia mandatu z zajmowaniem innego urzedu.
Statut krajowy okreslal powszechnie kwestionowany system wybor-
czy. Wielu postéw domagalo si¢ jego reformy. Szczegélnie interesujace
w tej kwestii byly mowy Jana Stapiniskiego. Poset ten dazyt do demo-
kratyzacji prawa wyborczego w Galicji. Stanowczo podnosit koniecznosé
wprowadzenia czteroprzymiotnikowych wyboréw tj. bezposrednio$¢,
réwnos¢, powszechnos¢ i tajnos¢ oraz krytykowat istnienie kurii. Jan Sta-
piniski silnie akcentowal swoje poglady juz w miodosci. Ten zdolny po-
lityk pochodzit z chlopskiej rodziny. Wilhelm Feldman® tak pisat o tym
polityku: ,Uosabia on druga strong natury chlopskiej, i to juz czysto ma-
zurskiej: temperament, przedsi¢biorczo$¢, spryt i wojowniczos¢. .. Nie li-
ryzm jest jego dziedzina, lecz gwar bojowy; ciagng go nie pigkne deko-
racje przeszlosci i wizje jutra, lecz twarde interesy dnia powszedniego™.
Jan Stapiriski doskonale znat codzienne zycie galicyjskiej wsi. Wiedziat
z jakimi problemami musieli zmaga¢ si¢ jej mieszkancy. Galicja stanowita
najubozsza cz¢$¢ dawnych ziem polskich. Rozwéj gospodarczy byt bar-
dzo staby. Rolnictwo stanowito podstawows gataz utrzymania. W pozo-
statych zaborach przemyst nie byt tak szczatkowy jak w Galicji"'. Stapisi-
ski propagowal polepszenie bytu ludnosci. Podkreslat wazkos¢ dostgpu

8 Z meemrem Stanistawem Grodziskim rozmawia Janusz M. Paluch, http://www.cra-
covia-leopolis.pl/index.php?pokaz=rozmowy&id=2148 [dostep: 15.04.2014].

9 W. Feldman — zyt w latach 18681919, krytyk i historyk literatury, autor Wipdfcze-
snej literatury polskiej.

10 S. Grodziski, Wzdfuz Wisty, Dniestru i Zbrucza, Krakéw 1998, s. 272.

1 S. Kieniewicz, Historia Polski 1795—1918, Warszawa 1987, s. 374.
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do nauki i ksztattowanie postaw patriotycznych. Podczas nauki w gim-
nazjum nalezat do organizagji ,Orzet Bialy”'?. Sprawowal wazna funk-
cje przysigznego, gdyz do jego obowiazkéw nalezato kierowanie catym
okregiem. Ta dziatalnos$¢ uksztattowata w nim $wiadomos¢ narodowa.
Ponadto Stapinski byt swietnym méwcea. Wiedziat jak dotrze¢ do stu-
chacza, umial nawiaza¢ z nim bezposredni kontakt. Byt przekonany, ze
nalezy ,da¢ chlopom wolnos¢ i wiedze, a zdobeda i kraj od Zrédet Wisty
po Zbrucz, i z ngdzg i wszelkim wrogiem dadzg sobie rad¢”?. Méwit pro-
stym, barwnym jezykiem. Przytaczal przystowia, powotywat si¢ na po-
etéw i wydarzenia historyczne. Stosowat wykrzykniki i metafory. Dla-
tego nazywano go trybunem ludowym'. Angazowal si¢ w sprawy wsi,
uczestniczyt w wielu wiecach i zgromadzeniach. Po latach stwierdzono, iz
byla to rekordowa liczba ponad 12 tysiecy spotkan®.

W 1895 r. Jan Stapiniski zostal cztonkiem Stronnictwa Ludowego
w Galicji. Pelnit tam liczne wazne funkcje. Mimo wielu osiggnie¢ i pre-
dyspozycji w wyborach do Sejmu Krajowego (kadencja VII) nie zostal
wybrany z powodu nieukoiczonych 30 lat. Dopiero 3 lata pézniej w wie-
ku 31 lat zostal postem do Rady Paristwa w Wiedniu — nizszej izby par-
lamentu monarchii austro-wegierskiej. Zdobyte tam doswiadczenie oraz
aktywno$¢ polityczna zaowocowaty w wyborach do Sejmu Krajowego
i Jan Stapiriski uzyskat mandat poselski, kt6ry sprawowat w latach 1901
1908.

W chwilach wolnych od polityki Jan Stapinski byt publicysta poli-
tycznym publikujacym w dwezesnej prasie. Konstytucja Austro-Wegier
z 1867 r. zagwarantowata wolno$¢ prasy oraz zniosta system koncesyjny,
czego wyrazem byla liczna galicyjska prasa (ok. 1100 tytutéw)'. Najdtuzej
ukazywaly si¢ ,Gazeta Polska™, krakowski ,Czas™® i ,,Dziennik Polski™".
Prasa umozliwiata zdobycie informacji na tematy biezace, zamieszczano

12 ,Orzel Bialy” — organizacja miodziezowa o charakterze patriotycznym, wystgpowata
tez pod nazwa Zuawi.

13 S. Grodziski, Wzdtuz. .., s. 272.

W Por. K. Dunin-Wasowicz, Jan Stapiniski: Trybun ludu wiejskiego, Warszawa 1969.

15 J. Albin, J.R. Szaflik, Listy Jana Stapiriskiego z lat 18951928, Wroctaw 1977, s. 8.

16 J.Jarowiecki, Prasa lwowska w latach 1864—1918, Bibliografia, Krakéw 2002.

7 ,Gazeta Polska” — dziennik wydawany w latach 1811-1939, oficjalny organ prasowy
zaboru austriackiego.

18 ,Czas” — gazeta konserwatywna wydawana w latach 1849-1939 w Krakowie.

19, Dziennik Polski” — pismo liberalno-demokratyczne wydawane w latach 1869-1916.
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tam dodatki, fragmenty powiesci, ogloszenia. Czgsto gazety byly instru-
mentem wykorzystywanym do walki politycznej. Swoje pierwsze teksty
Jan Stapinski publikowat w ,,Pszczétee™ i, Wieicu™ oraz redagowat takie
gazety jak ,Kurier Lwowski”** oraz ,,Przyjaciel Ludu™®. Szczegélnie intere-
sujace bylo pismo Przyjaciel ludu, gdyz najlepiej informowato o aktualnych
wydarzeniach i postgpach z prac sejmu, rysowato ogélng sytuacje spotecz-
no-polityczng, a takze w sposéb graficzny przedstawiato prawo wyborcze.
W 1910 r. na tamach gazety mozna bylo przeczytaé:

Na pierwszym planie prac sejmowych jest w tym roku reforma wyborcza.

Zaréwno w klubach poszczegdlnych stronnictw, jak i w rozmowach, wsze-

dzie géruje ta sprawa®.
W artykutach czgsto postugiwano si¢ metaforami, czego przyktadem moze
by¢ tekst: ,,Czy zaby ustapia?” Autor tekstu poréwnat sytuacje ,,pewnego
bardzo obszernego kraju, ktérego nazwa zaczyna si¢ od litery G a konczy
si¢ na liter¢ a”* do stawu bagnistego i przedstawil problemy zwiazane z re-
prezentacja mieszkaricéw. Informacje zawarte w ,,Przyjacielu Ludu” miaty
oddziatywa¢ na spoteczeristwo i zmobilizowa¢ je do szerszej aktywnosci.
Instrumentem umozliwiajacym realizacj¢ tych zadan byly migdzy innymi
petycje za reformg wyborcza. Byty one nadsytane do redakgji tygodnika
»Przyjaciel Ludu” a potem przekazywane postowi Stapiriskiemu.

Jan Stapinski wielokrotnie podczas prac sejmu wysuwat postulat de-
mokratycznej reformy wyborczej. Zachowata sig liczna korespondencja
dotyczaca zmian systemu wyborczego. W liscie z dnia 26 lutego 1906 r.
do Bolestawa Wystoucha? poset pisal, iz ,,okregi niesystematycznie utozo-
ne, sposéb wyboru komisji wyborczej zty, karty do gtosowania urzgdowe

20 ,Pszczétka” — gazeta kierowana do kregéw ludowych, wydawana od 1875 r. przez
ks. S. Stojatkowskiego.

2 ,Wieniec” — gazeta kierowana do kregéw ludowych, wydawana od 1875 r. przez ks.
S. Stojatkowskiego.

22, Kurier Lwowski” — dziennik o tematyce demokratycznej wydawany we Lwowie
w latach 1883-1935.

B3 ,Przyjaciel ludu” — tygodnik wydawany w latach 1889-1933, organ prasowy Stron-
nictwa Ludowego.

% ,Przyjaciel ludu” 1910, nr 41, 4.10., s. 1.

5 Ibidem.

2% B. Wystouch — zyt w latach 1855-1937, wspéttwérca ruchu ludowego w Galigji,
redaktor Przyjaciela Ludu.
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niedogodne™. Jan Stapiriski reforme¢ wyborcza traktowat jako sprawe
najpilniejsza. Przede wszystkim opowiadat si¢ za réwnoscia wszystkich
wobec prawa, bezposrednim dokonywaniem wyboréw oraz nieskrgpowa-
nym tajnym glosowaniem. Uwazal, ze wybory powinny by¢ powszechne.
Chcial, by ,,0gét decydowat o ogéle praw publicznych”*®. W uzasadnie-
niu wniosku o reform¢ prawa wyborczego z 2 lipca 1902 r. podawat wiele
przyktadéw wskazujacych na wadliwosci sytemu wyborczego:

na reklamacje czasu nie ma, ogloszenie wéjt zgubit albo w niewidocznym
miejscu przybil, komisarz wyborczy si¢ sp6znit albo za wezesnie przyjechat,
pisarz zle listy wyborcze utozyt, albo przy prawyborze Zle przeczytal, termin
prawyboréw zszed! si¢ z dorocznym jarmarkiem na bydto, lokal prawybo-
réw zmienit si¢ w ostatniej chwili, komisarz si¢ spieszyt i nie chciat dopusci¢
wszystkich do glosowania itd. itd. — tysi¢czne naduzycia przy prawyborach
si¢ dzieja®.

W dalszych stowach posel manipulacje i korupcj¢ wyborcza poréwnat
do kusicieli i kuszonych oraz wskazywat na krétkowidztwo oraz zacofa-
nie rzadzacych w odniesieniu do reformy — ,wszystko na §wiecie idzie na-
przéd, a u nas w Galicji przeciwnie wstecz si¢ cofa”. W swoich mowach
czgsto odwotywat si¢ do wnioskéw sktadanych przez innych postéw, kté-
re nie zostaly zaakceptowane przez izb¢. Niekiedy jego wnioski réwniez
przepadaty podczas prac w komisjach, czesto byt krytykowany, ale potra-
fif takze wzbudzi¢ zainteresowanie swoich stuchaczy:

Précz braw i oklaskéw z taw poselskich, rozlegty si¢ brawa z galerii tak hucz-
ne, iz marszatek dwukrotnie wzywat galeri¢ do porzadku?.

Doceni¢ nalezy takze, iz umial przewidzieé i ripostowaé argumenty swo-
ich konkurentéw. Stapiniski postgp widziat w zmianie stosunku sit i re-
prezentacji, nawet gdyby doprowadzito to do rozwiazania Sejmu.

Inng istotng kwestia, o ktérg na réwni z reforma wyborcza zabie-
gat Jan Stapiniski byta walka o prawa dla ludu. Poset wskazywal, iz lud
»moéwi tym samym jezykiem, na tej samej ziemi mieszka, te same ofiary

77 J. Albin, J.R. Szaflik, Liszy..., s. 104.

28 S. Grodziski, Sejm..., s. 468.

29 Stenogramy Sprawozdawcze, 1901-1902, s. 435-442.
30 Ibidem.

3\ Ibidem.
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ponosi, te same ma zwyczaje i obyczaje a naréd nie zaczyna si¢ tam gdzie
zaczyna si¢ literatura i sztuka™?. Odrodzenie kraju upatrywat w posza-
nowaniu prawa. Tylko szacunek do prawa, szerzenie o§wiaty i aktywnos¢
mieszkaricéw Galicji mogly by¢ zdaniem Stapiriskiego lekarstwem na de-
moralizacj¢ spoleczeristwa i pozbycie si¢ korupcji*. Tezg t¢ potwierdzit
8 pazdziernika 1904 r. w swoim wystapieniu w Sejmie:

Przede wszystkim uznajemy bezposrednie, powszechne, tajne, réwne prawo
wyborcze za znakomity $rodek wychowawczy, dlatego, ze ono przymusowo
wciagnie w wir zycia publicznego wszystkich ludzi, ze ono zmusi wszystkich
do interesowania si¢ sprawami publicznymi i w ten sposéb juz przez samo
weciagniecie wyksztalci cale rzesze obywateli*.

Poset zdecydowanie krytykowat kurialny system ze wzgledu na fawory-
zowanie jednej grupy spolecznej. Owczesna ordynacja wyborcza gwaran-
towala niewielkiej grupie 0s6b podejmowanie najwazniejszych decyzji zu-
petnie niewspStmiernie do ich liczby. Jan Stapinski twierdzil, iz podziat
ten byt sztuczny. Jego zdaniem upowszechnienie wyboréw wprowadzito-
by sprawiedliwe rozwiazania. Dyskusje na temat reformy wyborczej odby-
ty si¢ z udzialem dziataczy na licznych wiecach publicznych, np. 27 maja
1906 r. Jan Stapinski uczestniczyt w spotkaniach z ludem w Kro$nie®

Wazng sprawa podkreslana wielokrotnie byta tez zmiana w tzw. geo-
grafii wyborczej, co dotyczyto podziatu na okregi wyborcze. Zdaniem
Stapiniskiego nieodpowiedni podzial administracyjny na powiaty sado-
we, polityczne, autonomiczne i wyborcze prowadzit do chaosu. Poset tak
pisal w 1906 r. w ,,Przyjacielu ludu”

Zamiast foremnych, zaokraglonych obszaréw, potworzyli jakie$ weze, aby
si¢ bylo trudno chfopom pozna¢ i porozumie¢.

Glosowanie na jednego posta, ktéry statby si¢ reprezentantem powiatu
miato przeciwdziata¢ naduzyciom wyborczym. Stapiniski zdecydowa-
nie opowiadat si¢ za glosowaniem personalnym, ktére miato sprawi¢,

32 Ibidem.

B Z.1lski, Formuta wyborcza u progu niepodlegtej Polski (do 1922 r.), Toruni 2012, s. 324.
34 Stenogramy Sprawozdawcze, 1904, s. 175-185.

35 J. Albin, J.R. Szaflik, Liszy..., s. 108.

3% ,Przyjaciel ludu” 1906, nr 9, 4.03.
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iz okreg wyborczy bylby jednoczesnie naturalng wspdlnotg obywateli.
Wyborcy, ktérzy znali kandydata osobiscie, mogliby go tatwiej rozliczaé
z poczynan parlamentarnych, a wybrany poset rozwiazywalby istniejace
problemy w bardziej skuteczny sposéb niz dotychczas. Wybory w matych
jednomandatowych okregach miaty uproéci¢ i ulepszy¢ system oraz uczy-
ni¢ go bardziej zrozumialym dla wyborcéw™.

Ostatecznie po wielu dyskusjach, ztozonych wnioskach, kompromi-
sach i prébach odroczenia reformy postowie zgodzili si¢ na jeden wariant
sejmowej reformy. Zmiany te uchwalono dopiero podczas dziesiatej ka-
dengji sejmu w 1914 r. Jan Stapiniski ocenil to wydarzenie jako ,akt hi-
storyczny, ktéry powinien mie¢ napis za pézno”®. W dyskusji nad pro-
jektem prawa wyborczego z 14 lutego 1914 r. stwierdzil, iz zmiany te nie
przyniosa narodowi takich korzysci jakie datoby uchwalenie tego projek-
tu kilka lat weze$niej. Poset méwiac o utraconych korzysciach odniést
si¢ tez do narodowosci i grup spofecznych. Mimo wskazania brakéw
i bledéw reformy stwierdzil, iz ma ona charakter postgpowy. Reforma ta
w wyniku wybuchu I Wojny Swiatowej nie mogta jednak wejs¢ w zycie.
Nadal utrzymata si¢ zasada reprezentacji intereséw. Istotnym novum byto
wprowadzenie zasady reprezentacji narodéw: polskiego i ukraifiskiego®.
Sejm miat si¢ sktadac z 227 oséb, 12 wirylistéw i 215 postéw. Zmienito
si¢ takze nazewnictwo — stowo kurie zastapiono klasami. Unormowano
takze w sposdb szczegbétowy postgpowanie wyborcze w celu wyelimino-
wania manipulacji przy oddawaniu gloséw*.

Warto podkresli¢, iz istnienie Sejmu Krajowego na terenie autono-
mii galicyjskiej wplyne¢to na rozwéj i demokratyzacje prawa wyborcze-
go. Dzi¢ki przyznanym swobodom w Galicji mogty ksztattowad si¢ ta-
kie standardy jak réwnos$¢, powszechnos¢, bezposrednios¢ i tajnosé, co
na przetomie XIX i XX wieku nie bylo powszechne w Europie. Istnienie
parlamentu, cho¢ nie w petni demokratycznego i dziatania postéw dawa-
ty nadziej¢ na przyszto$¢ w stosunku do odrodzenia pafstwa. Zwlaszcza
Jan Stapinski byl aktywnym reformatorem galicyjskiego prawa wybor-
czego i mozna t¢ posta¢ wpisaé w poczet os6b opowiadajacych si¢ za spo-
leczeristwem obywatelskim.

7 Por. tez: Z. Uski, Formula. .., s. 327.
8 S. Grodziski, Sejm. .., s. 526.

9 Ihidem, s. 69.

0 Ibidem.

S W o w ow
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ABSTRAKT

JuLia Picur
Remarks of Jan Stapiriski concerning Galician reform of the voting law

The subject of this article is ‘Remarks of Jan Stapinski concerning Ga-
lician reform of the voting law’. Author wants to underline the unique-
ness of Galician Autonomy in terms of preserving Polish culture rather
than destroying it. The latter was an aim in the territory of Prussian
and Russian annexation of Polish lands. For better understanding of the
problem, at first author presents the memoir of Jan Stapiriski and fur-
ther focuses on his remarks about voting law in Galician Autonomy in
respect of above mentioned uniqueness.
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_Badania naukowe z udziatem ludzi

w biomedycynie. Standardy miedzynarodowe”
pod redakejg J. Rozynskiej i M. Waligory,
Warszawa 5012 — omGwienie

Stowakluczowe: biomedycyna, badania biomedyczne, recenzja, badania naukowe z udzia-
tem ludzi, standardy etyczne w biomedycynie

Wstep

Praca Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy mig-
dzynarodowe, powstata pod redakcja naukows dr Joanny Rézynskiej oraz
dr Marcina Waligéry, w sposéb réznokierunkowy przedstawia podstawo-
we mi¢dzynarodowe standardy etyczne i prawne dotyczace tytulowego
zagadnienia. Na tre$¢ publikacji, w pierwszej czedci, sktada si¢ dwanascie
artykuléw problematyzujacych w w/w aspekcie badania zaréwno na za-
rodkach ludzkich, jak i na ludzkim materiale biologicznym. Przedsta-
wiono m.in. stan ochrony etyczno-prawnej oséb szczegélnie podatnych
na wykorzystywanie w badaniach biomedycznych w tym takze oséb
petnoletnich. W pracy opisano histori¢ mi¢gdzynarodowych regulacji
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dotyczacych badan w biomedycynie, a nastgpnie zaprezentowano zmiany
i status normatywny aktéw prawnych, deklaracji i mi¢dzynarodowych
wytycznych w tym zakresie. Analizie poddano ryzyko badan z udziatem
cztowieka oraz przedstawiono przyktadowe korzysci zastosowania tych-
ze badani. Zobrazowano obowiazki badacza wobec uczestnikéw badania,
wymég $wiadomej zgody pacjenta na udzial w eksperymencie, a takze
niejednoznaczny ze swej natury problem sprawiedliwo$ci w miedzynaro-
dowych badaniach z zakresu biomedycyny.

Celem pracy, wg jej autoréw, bylo wypetnienie luki dotyczacej znajo-
mosci przepiséw prawnych i norm etycznych, a takze przyblizenie zainte-
resowanym czytelnikom (polskim badaczom czy cztonkom komisji bio-
etycznych) problematyki dotyczacej podstawowych migdzynarodowych
standardéw etycznych i prawnych dotyczacych prowadzenia badari na-
ukowych w biomedycynie Poza zakresem ksiazki znalazly si¢ unormowa-
nia dotyczace prowadzenia badan klinicznych, poniewaz zostaly szcze-
g6towo okreslone przez ustawodawstwo europejskie i zaimplementowane
w uregulowaniach krajowych.

Cze¢$¢ druga publikacji zawiera ttumaczenia wybranych dokumentéw
miedzynarodowych hard law i soft law tj. Kodeks Norymberski, Dekla-
racja Helskiriska, Mig¢dzynarodowe wytyczne CIOMS, Zasady dobrej
prakeyki badar klinicznych (GCP), oraz dwa dokumenty Rady Europy
dotyczace ochrony praw cztowieka w biomedycynie. Niezwykle istotne
jest to, ze cz¢$¢ z omawianych dokumentéw odnosi si¢ do dziedzin jesz-
cze nieuregulowanych w prawie polskim. Niezwykle istotnym jest fakt,
ze cz¢$¢ z przedstawionych dokumentéw nie byla jeszcze ttumaczona
na jezyk polski, i na potrzeby omawianej publikacji takie ttumaczenie
powstalo.

W rozdziale pierwszym, w cz¢éci pierwszej prof. dr hab. Zbigniew
Szawarski z Uniwersytetu Warszawskiego i Narodowego Instytutu Zdro-
wia Publicznego, w artykule Poczqtki i rozwdj etyki badar naukowych
w biomedycynie oméwit geneze i poczatki eksperymentu medycznego.
We wstepie do artykutu zarysowano nurty — sztuke leczenia i sztuke ba-
dan naukowych poczynajac od lekarzy starozytnych Indii, Egiptu, Gre-
¢ji i Rzymu az po czasy wspdlczesne. W pracy przedstawiono wybra-
ne eksperymenty medyczne wraz z oszacowaniem ryzyka, wskazaniem
metod badawczych i ich ocena. Opisane zostaly eksperymenty Jamesa
Linda badajacego wplyw réznych produktéw spozywcezych na szkorbut
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marynarzy podczas rejsu na pelnym morzu,' Johna Huntera analizuja-
cego réznice pomiedzy kita a rzezaczka,? Tytusa Chatubinskiego ukazu-
jacego studium na temat malarii.> Autor artykutu zarysowat osiagnigcia
naukowe Alberta Neissera (odkrycie Neisseria goneorrhoeae — bakterii wy-
wolujacej rzezaczke, odkrycie Treponema pallidum — bakterii wywotuja-
cej kite).* Wedtug autora omawianej pracy swoistym punktem zwrotnym
dla etyki badan i eksperymentéw medycznych bylo wydanie w 1865 r.
przez Claude Bernarda — Introduction i I’étude de la médecine expérimen-
tale, w ktérym to dziele sformutowano kluczows zasade etyczng w eks-
perymentach medycznych z udzialem ludzi. Bernard stwierdzil, ze eks-
peryment naukowy jest w petni uzasadniony, gdy przynosi potencjalne
korzysci dla pacjenta — takie jak wyleczenie czy uratowanie zycia. Wyko-
nywanie eksperymentu nie moze by¢ przeprowadzone, gdy moze on za-
szkodzi¢ czlowiekowi, nawet jesli wyniki takich badar bylyby z punktu
widzenia nauki niezwykle korzystne (zasada moralnosci lekarskiej i chi-
rurgicznej).’

W dalszej czgsci profesor Szawarski omawia etyczne znaczenie ba-
dani klinicznych Kodeksu Norymberskiego z 1947 r. (m.in. sformu-
towanie w 1954 r. przez World Medical Association zbioru pigciu zasad
etycznych skierowanego do badaczy naukowych oraz do prasy branzo-
wej z zakresu medycyny — pézniejsza Deklaracja Helsiriska).® Opisano
niektdre badania przeprowadzane w obozach koncentracyjnych’ i przed-
stawiono szczegblowy statystyke proceséw wykonawcéw eksperymentéw
medycznych wraz z fragmentami uzasadnienia Sadu norymberskiego.

1 Szerzej: Trohler U., James Lind and scurvy: 1747 to 1795, ,JLL Bulletin: Commentaries
on the History of Treatment Evaluation” 2003.

2 Por. szerzej: Paget S., John Hunter, man of science and surgeon (1728—1793), London
1897.

3 Szerzej: Chatubisiski T., Zimnica. Studium ze stanowiska praktycznego, Warszawa
1875, s. 49.

4 Szerzej: Wieresajew W., Zwierzenia lekarza, Warszawa 1957, rozdz. VIII.

5 Por. Bernard C., An Introduction to the Study of Experimental Medicine, New York-
-Dover 1957, s. 101.

6 World Medical Association (WMA), Deklaracja Helsitiska. Etyczne zasady prowa-
dzenia badar medycznych z udziatem ludzi, [w:] Rozynska J., Waligéra M., Badania
naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy migdzynarodowe, Warszawa
2012, s. 239-244.

7 Por. Mitscherlich A., Mielke F., Nieludzka medycyna, Warszawa 1963; Klee E., Au-
schwitz. Medycyna Il Rzeszy i jej ofiary, Krakéw 2009.
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Autor artykutu omawia wybrane przez siebie eksperymenty medyczne
jako przyklad badan nieetycznych. Celem egzemplifikacji przedstawio-
ne zostaly dwie publikacje, ktére wywotaty dyskurs zaréwno w $wiecie
medycyny jak i prawa.® W pracy wymieniono i po krétce scharaktery-
zowano wymiar normatywny i wykonawczy spolecznej kontroli badan
naukowych w biomedycynie. Skupiono si¢ na uregulowaniach UE w za-
kresie zastosowan biologii i medycyny, badari bioetycznych oraz badania
produktéw leczniczych (dyrektywa 2001/20/EC° i 2005/28/WE').

W zakonczeniu artykutu przypomniano pigé najwazniejszych zasad
moralnych, ktére winny by¢ przestrzegane przy prowadzeniu badan ekspe-
rymentalnych z udzialem cztowieka. Stanowia one oczywiscie trzon prze-
strzeni moralnej w ktdrej rozwija si¢ wspolczesna nauka, niemniej jednak
nalezy pamigtaé, ze nawet najlepsze uregulowania prawne nie uchronig nas
przed patologia, jaka moze mie¢ miejsce w $wiecie nauki. Zatem tylko po-
stawa moralna oraz poczucie odpowiedzialnoéci badacza uchroni¢ moze
pacjenta, uczestnika badania czy dawcg tkanek i organéw przed wszelkiego
rodzaju naduzyciami i nieetyczng praktyka lekarsko-badawcza.

Rozdzial drugi to praca dr Agaty Wnukiewicz-Koztowskiej z Uniwer-
sytetu Wroctawskiego i kierownika Interdyscyplinarnej Pracowni Pra-
wa Medycznego i Bioetyki we Wroctawiu. Artykut nosi tytut — Rozwd;
miedzynarodowych regulacji dotyczqcych bada biomedycznych z udziatem
czlowieka. Autorka we wstepie zaznaczyla, ze pozostawienie problematy-
ki zasad prowadzenia badan biomedycznych tylko i wytacznie ocenie mo-
ralnej nie stanowi wystarczajacego zabezpieczenia dla uczestnika takie-
go eksperymentu. Uregulowania prawne dotyczace problematyki badar
w $wietle genezy tychze badan, gwattownego rozwoju technologicznego,

8 Mowa o: artykule Beecher H.K., Ethics and Clinical Research, ,The New England
Journal of Medicine” 1966, s. 1354-1360; oraz o ksiazce Pappworth M.H., Human
Guinea Pigs. Experimentation on Man, Harmondsworth 1967.

9 Dyrektywa 2001/20/WE Parlamentu europejskiego i Rady z dnia 4 kwietnia
2001 r. w sprawie zblizania przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyj-
nych Paistw Czlonkowskich, odnoszacych si¢ do wdrozenia zasady dobrej prakeyki
klinicznej w prowadzeniu badan klinicznych produktéw leczniczych, przeznaczo-
nych do stosowania przez czlowieka, Dz.U. WE L 121 z 1.05.2001, s. 34—44.

10 Dyrektywa Komisji 2005/28/WE z dnia 8 kwietnia 2005 r. ustalajaca zasady oraz
szczegblowe wytyczne dobrej prakeyki klinicznej w odniesieniu do badanych produk-
téw leczniczych przeznaczonych do stosowania u ludzi, a takze wymogi zatwierdzania
produkgji oraz przywozu takich produktéw, Dz.U. EU L 91 z 9.04.2005, s. 13-19.
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farmaceutycznego i biotechnologicznego sa zatem w sposéb oczywisty
niezbedne.

W artykule odniesiono si¢ do genezy, mechanizméw i zmian w ure-
gulowaniach prawnych w zakresie badann biomedycznych. Omawiajac
— najwazniejsze z obszaru badan biomedycznych z udziatem czlowieka
— dokumenty, deklaracje, wytyczne, konwencje i akty prawne zwrécono
szczegblng uwagg na poszanowanie godnosci i autonomii cztowieka, za-
sade¢ zréwnowazonego ryzyka i szacunek do autonomii podmiotu badan.

Analize regulacji w/w badan rozpoczgto od przedstawienia rozwia-
zan prawnych jakie przyjeto w Kodeksie Norymberskim'' oraz opisano
oczekiwania jakie srodowiska naukowe wyrazaty w zwiazku z praca Try-
bunatu Norymberskiego.'? Wskazano, ze chociaz Kodeks jako pierwszy
mig¢dzynarodowy dokument posiada znaczacg role w uregulowaniach
z zakresu prowadzenia badan z udzialem czlowieka, to jednak nie ma
on wigkszego znaczenia, ze wzgledu na niewiazacy charakter i krytyczna
postawe $rodowisk medycznych wobec ich zdaniem ,,zbyt zaostrzonych
terminéw w kwestii badan na osobach niezdolnych do wyrazenia samo-
dzielnej swiadomej i dobrowolnej zgody™".

Kolejnym, omawianym w artykule dokumentem jest wielokrotnie zmie-
niana i uzupetniana Deklaracja Helsiriska z 1964 r. Jest to drugi miedzy-
narodowy akt regulujacy prowadzenie badari biomedycznych z udzialem
cztowieka. W pracy opisano proces powstania dokumentu, uwzgledniajac
whioski dotyczace przestrzegania uregulowan Kodeksu Norymberskiego.
Przeanalizowano niewiazacy charakter Deklaragji, a takze proces zmian ja-
kim podlegat dokument, zwlaszcza w kontekscie celowosci, trafnosci i za-
sadnosci z uwagi na jej korporacyjny charakter i ksztatt.

W pracy zostaly oméwione wytyczne CIOMS od roku 1970 do 2002
i ich znaczenie jako tekstu wytycznych w zdefiniowaniu krajowych po-
lityk dotyczacych standardéw, skutecznosci i uregulowan prawnych od-
noszacych si¢ do badan biomedycznych. W pracy podkreslono, ze forma

I Kodeks Norymberski, Amerykaniski Trybunal Wojskowy, 1947, [w:] Rézyniska J.,
Waligéra M., op. cit., s. 237-238.

12 Por. Annas G.J., The Legacy oftlﬂe Nuremberg Doctors’ Trial to American Bioeth-
ics and Human Rights, ,Minnesota Journal of Law, Science & Technology” 2009,
vol. 10, nr 1, s. 19-40.

B Szerzej: Wnukiewicz-Koztowska A., [w:] Rézyriska J., Waligéra M., op. cit., s. 32;
cyt. za: Shuster E., The Nuremberg Code: Hippocratic Ethics and Human Rights, Lan-
cet 1998, s. 974-977.
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i status CIOMS nie majg prawnej mocy wiazacej, chociaz s niezwykle
istotna skladowa w procesie rozwoju regulacji zgody uczestnika do prze-
prowadzenia badan biomedycznych. Swoisty rozdzwick stanowia z jednej
strony problematyka zado$¢uczynienia warunkowi uzyskania od uczest-
nika zgody na uczestnictwo w eksperymencie czy badaniu, a z drugiej
strony w niektdérych sytuacjach nie ma mozliwosci spetnienia tego wy-
mogu.

Jako czwarty dokument opisana zostala Konwencja o ochronie praw
cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowari biologii i medy-
cyny." Podkresla si¢ doniostos¢ Konwencji z Oviedo jako pierwszego
prawnie wiazacego mi¢dzynarodowego dokumentu z zakresu prawa bio-
medycznego oraz bioetyki. Ta forma umowy mig¢dzynarodowej zostata
okreslona kamieniem milowym bioprawa,” ze wzgledu na form¢ umowy
miedzynarodowej — w jakiej zostata zawarta, mozliwo$¢ kontroli realiza-
¢ji postanowieni traktatu przez Radg Europy i Europejski Trybunat Prawa
Czlowieka. Autorka podkreslita symboliczny wymiar kontroli politycz-
nej i warunkéw, jakie jednostka musi spetnié¢ kierujac sprawe do ETPCz,
ustanowienie zamknigtego katalogu zasad, niska liczbe padstw ratyfiku-
jacych Konwencje. W pracy oméwiono réwniez status konwencji w pol-
skim porzadku prawnym.

Kolejnym omawianym dokumentem jest publikacja WHO z 2005 r.
— Handbook for Good Clinical Research Practice (GCP)." Jej zadaniem
jest pomoc w implementacji zasad dobrej prakeyki klinicznej do prawa
i praktyki paristw, w tym zasady etyczne i badai naukowych z udzia-
tem czlowieka, ze szczegdlnym uwzglednieniem Deklaracji Helsiriskiej.
Prawny charakter zawartych w publikacji zasad oméwiono m.in. w usta-
nowionej dyrektywie 2001/20/EC.

Ostatnig omawiang kwestig sa migdzynarodowe instrumenty ochrony
praw cztowieka w tym Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 r.,
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r.,
Karta Praw Podstawowych UE z 2007 r.

U Szerzej: Konwencja o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec za-
stosowan biologii i medycyny, [w:] Rézynska J., Waligéra M., op. cit., s. 259-269.

15 Szerzej: Andoro R., The Oviedo Convention: A European Legal Framework at the In-
tersection of Human Rights, Strasbourg, 3 November 2009.

16 Szerzej: Handbook for Good Clinical Research Practice WHO 2005, [w:] Rézynska J.,
Waligéra M., gp. cit., s. 257-258.
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W podsumowaniu autorka wyciagneta wnioski dotyczace przyczyn
niedoskonatosci i braku wiazacych regulacji prawnych w niemal wszyst-
kich wymienionych dokumentach.

W rozdziale trzecim dr Marcin Waligéra z Collegium Medicum Uniwer-
sytetu Warszawskiego przedstawil artykul — Etyka lekarza a etyka badacza.
We wstepie autor postawil nastgpujace pytania: czy nastawienie terapeutycz-
ne i nastawienie badawcze rzeczywiscie rzadza si¢ zupelnie innymi prawami?
Czy mozliwe jest potaczenie zasady dobroczynienia towarzyszacej nastawie-
niu terapeutycznemu z zasada poznawcza charakterystyczna dla nastawienia
naukowego? Czy lekarz winien dba¢ gléwnie o dobro wlasnego pacjenta,
natomiast badaczowi powinno gtéwnie zaleze¢ na dobru przysztych pacjen-
t6w?"” W celu udzielenia wyczerpujacych odpowiedzi na w/w pytania autor
pracy poddat analizie wybrane rozwiazania prawne i etyczne, taczace prace
i obowiazki lekarza i badacza. Rozwazono zasadno$¢ wyznaczenia granic
zasady obowiazku terapeutycznego w badaniach biomedycznych.

Analizujac codzienng praktyke medyczna oraz medyczne badanie
naukowe przedstawiono znaczenie tej terminologii, réznice pomigdzy
nimi i rozwigzania systemowe dotyczace obowiazkéw lekarza bedacego
réwnocze$nie badaczem. Przeanalizowano od roku 1964 do roku 2000
wszystkie wersje Deklaracji Helsiriskiej w obszarze uregulowan dotycza-
cych naukowych badan klinicznych, ktérych celem jest dobro pacjenta.'®
Nastepnie zbadano wptyw Deklaracji Helsiniskiej na proces tworzenia
si¢ i zmian w ustawodawstwie polskim, ze szczegdlnym uwzglednieniem
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty."”

W dalszej czgséci pracy autor opisuje obowiazek terapeutyczny i za-
sad¢ réwnowagi klinicznej (c/inical equipoise) w badaniach randomizo-
wanych,? na przestrzeni ostatnich kilkudziesigciu lat (od 1963 r.). Praca
obejmuje swoim zakresem prace Branforta Hilla, Benjamina Freedmana

i Charlsa Frieda.

1 Szerzej: Waligéra M., Etyka lekarza a etyka badacza, [w:] Rézynska J., Waligéra M.,
op. cit., s. 50.

18 Por. Levine R.]., Research and Practice, [w:] Ethics and Regulatory Aspects of Clini-
cal Research and Commentary, red. Emanuel E.J. i in., Baltimore&London 2003,
s. 106.

19 Dz.U. 22011 r., Nr 277, poz. 1634 ze zm.

20 Por. Gifford F., The Conflict between Randomized Clinical Trials and the Therapeutic
Obligation, “Journal of Medicine & Philosophy” 1986, vol. 11, s. 348—-349.
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W publikacji przedstawiono kazus ECMO (pozaustrojowe utleno-
wienie krwi) jako metody eliminacji negatywnych skutkéw randomizacji
u uczestnikéw nastgpnych badan,? opisano takze kolejne badania doty-
czace skutecznosci ECMO w 1986 r. w Szpitalu Dziecigcym w Bostonie.?

W dalszej czeéci pracy przedstawiono argumenty przeciwnikéw
obowiazku terapeutycznego i zasady réwnowagi klinicznej — Franklina
G. Millera i Stevena Joffe. Wedtug badaczy ,orientacja terapeutyczna
w badaniach klinicznych, ignoruje szerszy interes spoleczny polegajacy
na tworzeniu wiarygodnej (evidence-based) polityki zdrowotnej odzwier-
ciedlonej w decyzjach aprobujacych nowe sposoby leczenia, a takze w de-
cyzjach dotyczacych pokrywania wydatkéw zdrowotnych™.

W posumowaniu autor — za E.J. Emanuelem, D. Wendlerem i Ch. Gra-
dy — wymienia i omawia osiem najwazniejszych warunkéw etycznej do-
puszczalnosci wykonywania badan biomedycznych z dzialem cztowieka,
ktdre zawarte s3 w podstawowych dokumentach regulujacych t¢ dziedzing.

Ocena ryzyka i korzysci badania biomedycznego — to artykul opublikowany
w rozdziale czwartym przez dr Joanng Rézyniska adiunkta w Zaktadzie
Etyki Instytutu Filozofii Uniwersytetu Warszawskiego i w Zakladzie Fi-
lozofii Medycyny i Bioetyki Wydziatu Rehabilitacji Akademii Wychowa-
nia Fizycznego im. Jézefa Pitsudskiego w Warszawie.

We wstepie publikacji poddano ocenie zaréwno ryzyko jak korzysci
wynikajace z badania biomedycznego. Rozwazono je z réznych punktéw
widzenia — uczestnika badan, 0séb pozostajacych w bliskich relacjach
osobistych z uczestnikiem, podmiotéw zaangazowanych w dziatalnos¢
badawcza, w tym sponsoréw, badaczy i cztonkéw komisji bioetycznych.
Analiz¢ uzupetniono zarysowaniem regulacji prawnych dotyczacych ba-
dan biomedycznych. Nastgpnie wyjasniono podstawowe pojecia doty-
czace oceny, analizy ryzyka i korzysci badania biomedycznego. Ryzyko

1 Szerzej: Zelen M., Play-the-winner Rule and the Controlled Clinical Trial, ,Journal
of the American Statistical Association” 1969, vol. 64, s. 131-146.

22 Por. O’'Rourke P.P., Crone R.K., Vacanti J.P., Ware ].H., i in., Extracorporeal mem-
brane oxygenation and conventional medical therapy in neonates with persistent pulmo-
nary hypertension of the newborn: a prospective randomized study, ,Pediatrics” 1989,
nr 84(6), s. 957-963.

B Szerzej: Miller EG., Joffe S., Zasada réwnowagi klinicznej i dylematy etyczne dotyczqce
badat klinicznych z randomizacjg, z komentarzem Rézyriska J., Waligéra M., Kilka
stow o zasadzie réwnowagi klinicznej, ,Medycyna po Dyplomie” 2011, vol. 20, nr 8.
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o jakim mowa, za RJ. Levine, zostalo podzielone na sze$¢ kategorii — ry-
zyko odniesienia szkéd fizycznych, ryzyko odniesienia krzywd psychicz-
nych lub emocjonalnych, ryzyko poniesienia ,strat” spotecznych, ryzyko
pogwalcenia prywatnosci, ryzyko poniesienia innych ,strat” prawnych,
ryzyko poniesienia strat materialnych?. Kolejno oméwiono zasade pry-
matu jednostki nad interesami spoleczeristwa i nauki, jako jednej z naj-
wazniejszych zasad regulacji badan biomedycznych z udziatem cztowieka.
Zbadano i rozpatrzono dokumenty odnoszace si¢ do tej zasady, w tym po-
szczegblne paragrafy Deklaracji Helsiriskiej z lat 2000 i 2008, Konwencji
o prawach czlowieka i biomedycynie z 1997 r. wraz z protokotami do-
datkowymi, dokumentach CIOMS, Powszechnej Deklaracji UNESCO
o bioetyce i prawach czlowieka z 2005 r., Zasadach Dobrej Prakeyki Kli-
nicznej WHO z 2005 r., Dyrektywie Komisji 2005/28/ WE.»

W dalszej czgdci opisano warunek doniostosci spoczywajacy na komi-
sjach bioetycznych oraz warunki dopuszczalnosci badania uregulowanego
w par. 2 Kodeksu Norymberskiego. Stanowi on, ze ,eksperyment powi-
nien prowadzi¢ do osiagniecia wynikéw korzystnych dla dobra spoteczen-
stwa, ktérych nie mozna osiggna¢ innymi metodami lub srodkami ba-
dawczymi i ktdre nie s3 z natury swojej przypadkowe badZ bezuzyteczne”.

Analizie poddano tez zasadg proporcjonalnosci ryzyka i korzysci ba-
dania. Jest ona wazna z punktu widzenia oceny tychze czynnikéw. Ry-
zyko zwiazane z udziatem cztowieka w badaniach biomedycznych win-
no pozosta¢ w korzystnej dla uczestnika proporcji pomigdzy ryzykiem
jako takim, a potencjalnymi wynikami na kazdym etapie projektowa-
nia badania i jego realizacji. W pracy zostaly przedstawione mechani-
zmy ochrony intereséw uczestnikéw badari przed nadmiernie wysokim
ryzykiem, takich jak np. ocena komisji bioetycznych, tworzenie procedur
ilosciowej analizy i oceny ryzyka, wymég uzyskania §wiadomej zgody pa-
cjenta na udziat w badaniu.

Przedstawione w pracy zasady minimalnego ryzyka i maksymalizowa-
nia korzysci dotycza wg autorki badaczy i sponsoréw. Naktadaja one ograni-
czenia na zasade proporcjonalnosci, uznajac za uzasadnione etycznie tylko
takie ryzyko, ktére jest jednoczesnie zminimalizowane, konieczne i propor-
cjonalne do potencjalnych korzysci takiego badania oraz maksymalizuje

U Zob. Levine R.]., Ethics and Regulation of Clinical Research, 2nd ED., Baltimore—
Munich 1986, s. 37, 42-57.
25 Dz.Urz. UEL 91 29.04.2005, s. 13.
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szansg uzyskania zakladanych przez badacza korzysci naukowych, terapeu-
tycznych i spofecznych. W dalszej czesci artykutu przedstawiono wybrane
przez autorkg rozwiazania kodeksowe w omawianym obszarze.
Podsumowanie podkresla role badaczy jako oséb odpowiedzialnych
za przestrzeganie wymogéw etycznych i prawnych omawianych kwestii.

Rozdzial piaty zawiera oméwienie pracy profesora nadzwyczajnego
Pawta Lukowa z Zakladu Etyki UW Zakfadu Etyki wydziatu Filozo-
fii i Socjologii — Zgoda na udziatl w badaniu naukowym w biomedycynie.
We wstepie do artykutu jego autor podkreslil, ze eksperyment w bada-
niach biomedycznych jest zdefiniowany przez swoistego rodzaju konflikt
z jednej strony spowodowany niewiedza zwiazang z nowg terapia, bada-
niem czy do$wiadczeniem (brak mozliwosci okreslenia poziomu bezpie-
czefistwa) a z drugiej metodologicznym poréwnaniem juz istniejacej te-
rapii z nowa. Nie bez znaczenia pozostaje tu uzycie placebo, poniewaz
uczestnik znajdujacy si¢ w grupie stosujacej placebo nie moze odnies¢
wszystkich korzysci jakie mogg zaistnie¢ w fazie np. badan nad skutecz-
noscig nowego leku. Eksperyment medyczny stawia takze lekarzy i bada-
czy w podwdjnej, niezwykle trudnej roli, poniewaz dazenie do nowych
odkry¢ naukowych musi ustapi¢ miejsca niesieniu pomocy przysztym pa-
cjentom i réwnocze$nie gwarantowaé ochrong uczestnikom eksperymen-
tu medycznego przed jego negatywnymi skutkami.

Pracg podzielono na trzy czgéci i podsumowanie. W pierwszej czgsci
oméwiono narodziny instytucji $wiadomej zgody na udziat w badaniu
biomedycznym, druga zawiera — w porzadku chronologicznym — wspét-
czesne mi¢dzynarodowe regulacje dotyczace swiadomej zgody na udziat
w badaniu biomedycznym o charakterze naukowym, trzecia przedstawia
wybrane przez autora aspekty uzyskania $wiadomej zgody w kontekscie
ewolucji koncepcji zgody w uregulowaniach miedzynarodowych. W tej
czgsci zostaly oméwione te zagadnienia, ktére nie zostaly uregulowane
badZ poruszone w dokumentach — mowa tu o problemie lekarza —bada-
cza w kontekscie wybranych aspektéw $wiadomej zgody.

Czg¢$¢ pierwsza pracy zawiera omdwienie pisma okdlnego Rzeszy
z 1931 r. dotyczacego zgody przysztego uczestnika badan jako formal-
nego warunku dopuszczalnosci eksperymentu medycznego.?® Nastepnie

26 Por. Sass H.M., Reichsrundschreiben 1931: Pre-Nuremberg German Regulations Con-
cerning New Therapy and Human Experimentation, ,Journal of Medicine and Phi-
losophy” 1983, vol. 8, nr 2, s. 99-111.
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zarysowano proces powstawania Kodeksu Norymberskiego i szczegéto-
wo oméwiono te zapisy, ktére dotyczyty dobrowolnej zgody potencjalne-
go uczestnika na udzial w eksperymencie medycznym.

Czgé¢ druga obejmuje charakterystyke warunkéw swobodnej zgody
uczestnika na udzial w eksperymencie medycznym, zawartych zaréwno
w Kodeksie Norymberskim, jak i Deklaracji Helsiniskiej z 1964 r. (uwzgled-
niono zmiany Deklaracji w latach: 1975, 1983, 1989, 1996, 2000, 2002,
2004 i 2008 w omawianej kwestii) i szczegdtowo je oméwiono. Skréco-
nej analizie poddano takze wytyczne CIOMS w kontekscie zdolnosci fak-
tycznej, prawnej oraz statusu przyszlego potencjalnego uczestnika badan.
Oméwiono réwniez szczegdlowe postanowienia dotyczace zgody w regu-
lacjach Rady Europy w Konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci
istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny i Konwengji o pra-
wach czlowieka i biomedycynie z 1997 r. wraz ze wszystkimi Protokofami
Dodatkowymi.

Czgé¢ trzecia zostata po§wigcona zmianom w regulacjach migdzyna-
rodowych dotyczacych — wybranych przez autora artykutu — aspektéw
$wiadomej zgody na udziat w badaniu bioetycznym. W pracy ukazano
typowe problemy zwigzane z oczekiwaniami, motywami i zagrozeniami
w badaniach.

W podsumowaniu pracy zaznaczono znaczaca rolg regulacji miedzyna-
rodowych dotyczacych $wiadomej zgody, majaca niebagatelne znaczenie
w kwestii okreslenia podstawowego dobra potencjalnych uczestnikéw badan.
Pokazano takze pewne rozbieznosci priorytety pomiedzy ochrong autonomii
lub prawa do samostanowienia i ochrong praw i wolnosci uczestnika badan.

W rozdziale széstym dr Zbigniew Zalewski z Collegium Medicum
Uniwersytetu Jagielloriskiego przedstawit swoja pracg — Ochrona oséb
szczegdlnie podatnych na wykorzystanie (vulnerable subjects) w badaniach
biomedycznych. We wstepie zostala poruszona tematyka swiadomej zgo-
dy, ryzyka towarzyszacego badaniom, ostroznosci przy przygotowywaniu
i przeprowadzaniu procedur badawczych — zwlaszcza w stosunku do tych
uczestnikéw badania, ktérzy nie moga lub nie potrafia ochroni¢ si¢ przed
negatywnymi skutkami badan.”

W dalszej czgéci pracy jej autor wyjasnit na przykiadzie Kodeksu No-
rymberskiego i Deklaracji Helsiriskiej znaczenie problemu 0séb niezdolnych

71 Zob. Rézynska ]., Standard minimalnego ryzyka, ,Prawo i medycyna” 2001, nr 2, s. 5-6.
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do wyrazania w pelni $wiadomej i dobrowolnej zgody na udziat w bada-
niu biomedycznym. Znaczenie terminu vulnerable subjects przedstawiono
powolujac si¢ na raport z Belmont,”® wytyczne CIOMS we wspétpracy
ze Swiatowa Organizacja Zdrowia (wytyczna 10 w wersji z 1993 r., wy-
tyczna 13 w wersji z 2002 r.), opracowaniach Migdzynarodowej Konwen-
qji na rzecz Harmonizacji (ICH GCP) Wytycznych dotyczacych Dobrej
Praktyki Klinicznej.”

W artykule przedstawiono stanowisko P. Bielby, tj. odréznienie
wsp6lnej wszystkim egzystencjalnej podatnosci na szkode,od podwyzszo-
nej podatnosci, ktérej co do zasady doswiadczaja np. osoby z ograniczo-
ng czasowo (lub trwale) zdolnos$cig poznawcza.*® Nastepnie oméwiono
za K. Kipnisem siedem grup czynnikéw mogacych mie¢ wplyw na ogra-
niczenie waznosci udzielanej przez uczestnika badania $wiadomej zgo-
dy.' W pracy przytoczono takze stanowisko D. Schroeder i E. Gefenasa,
ktérzy nieco odmiennie definiujg istotg vulnerability, uwazajac, ze by¢
,vulnerability znaczy stana¢ w obliczu powaznego prawdopodobieristwa
wystapienia identyfikowalnej szkody przy zasadniczym braku zdolnosci
i/lub $rodkéw do obrony przed nig™**.

We wnioskach dotyczacych tego aspektu autor artykutu méwi o dwo-
jakich podsumowaniach. Z jednej strony co oznacza bycie vulnerability
i czy istnieje efektywna obrona, a z drugiej o braku jednoznacznego pre-
cyzyjnego i zwigzlego polskiego odpowiednika tej terminologii.

W dalszej czgsci oméwione zostaly prawne srodki ochrony oséb
szczegblnie podatnych na wykorzystanie. Oméwione zostaly cztery réz-
nigce si¢ stanowiska o réznym stopniu restrykcyjnosci — od wykluczenia
tych oséb, ktére sg niezdolne do wyrazenia $wiadomej zgody na udziat

28 National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research, 7he Belmont Report 1979, http://www.hhs.gov/ohrp/human-
subjects/guidance/belmont.html [dostgp: 21.07.2014].

29 Szerzej: Walter M. (red.), Badania kliniczne. Organizacja. Nadzdr. Monitorowanie,
Warszawa 2004; Jedrzejowski A., Migdzynarodowe regulacje prawne w badaniach
klinicznych. Standardy Medyczne, ,Pediatria” 2010, T. 7, s. 841-847.

30 Zob. Bielby P., Competence and Vulnerability in Biomedical Research, International
Library of Ethics, ,Law, and the New Medicine” 2008, Vol. 40, s. 52.

31 Szerzej: Kipnis K., Vulnerability in Research Subjects:A Bioethical Taxonomy, [w:]
National Bioethics Advisory Commission, Ethical and Policy Issues in Research In-
volving Human Research Participants, Bethesda, MD 2001, G-1G-13.

32 Por. Schroeder D., Gefenas E., Vilnerability: Too Vague and Too Broad?, Cambridge
»Quarterly of Healthcare Ethics” 2008, vol. 15, no 2, s. 117.
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w badaniu — do stanowiska przyzwalajacego na udziat takich oséb w ba-
daniu na podstawie zgody zastepcze;.

W podsumowaniu autor wymienit wszystkie niejasnosci oméwione
szerzej w pracy a wymagajace systematyzacji pojeciowej i obrébee legi-
slacyjne;j.

Rozdzial siédmy to artykut dra Jana Piaseckiego z Collegium Medicum
Uniwersytetu Jagielloriskiego — Sprawiedliwos¢ w migdzynarodowych ba-
daniach biomedycznych. W pracy zaprezentowano dyskusje, nad etyczny-
mi problemami badan w krajach rozwijajacych si¢ toczacy si¢ pomigdzy
lekarzami, badaczami, etykami, dzialaczami organizacji pozarzadowych.
Wg autora debata ta miata znaczacy wptyw na wielokrotnie zmieniajace
si¢ przepisy miedzynarodowych dokumentéw. W pracy oméwiono takze
zagadnienia uzycia placebo i problem podziatu korzysci z przeprowadzo-
nych badan tzw. benefit sparing.

Kraje rozwijajace si¢, takie jak Zimbabwe, Uganda, Indie czy Dominika-
na mogg zosta¢ uznane za spolecznosci, ktére posiadaja ograniczong mozli-
wos¢ decydowania o sobie (uczestnicy badan bardzo czgsto nie umiejg w ogé-
le pisa¢ i czyta¢, nie maja odpowiedniej wiedzy medycznej ani dostgpu do
niej) i w zwiazku z tym sa grupa ludzi szczegélnie podatna na vulnerability.

W artykule poruszono kwesti¢ powszechnie dost¢pnej bazy danych
rejestrujacych badania — w tym przypadku opisano dane w bazach da-
nych National Institutes of Health (NIH) utworzonych w roku 2000%
i platforme WHO z 2004 r.>* Warto nadmieni¢ ze w zapisach miedzyna-
rodowych obowigzek koniecznosci rejestracji badari pojawit si¢ dopiero
w 2005 r. (par. 19 Deklaracji Helsiriskiej).

W czgsci poswigeonej uzyciu placebo w badaniach biomedycznych przed-
stawione zostaty wnioski, statystyki, argumenty metodologiczne za i przeciw
uzywaniu placebo, oméwiono takze standardy i zasady dobroczynienia i uty-
litaryzmu, co oparto na analizie wybranych badat w w/w krajach — m.in.
badanie nad skréconym rezimem AZT.® Omédwiono wszystkie zmiany

33 ClinicalTrials, htep://clinicaltrials.gov [dostep: 21.07.2014].

3 Clinical Trials Search Portal, http://www.who.int/trialsearch [dostep: 21.07.2014].

35 Szerzej: Lurie P., Wolfe S.M., Unethical trials of interventions to reduce perinatal
transmission of the human immunodeficiency virus in developing countries, ,The New
England Journal of Medicine” 1997, vol. 337, nr 12, s. 853—856; London A.]., The
Ambiguity and the Exigency: Clarifying ‘Standard of Care’ Arguments in International
Research, ,Journal of Medicine and Philosophy” 2000, Vol. 25, Nr 4, s. 379-397.
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przepiséw Deklaracji Helsiriskiej i wytyczne CIOMS dotyczace uzycia pla-
cebo. W czgsci dotyczacej sprawiedliwej dystrybucji korzysci i obciazen zwia-
zanych z badaniami klinicznymi oparto si¢ na przypadku uzycia leku Havrix
w Tajlandii w 1990 r.** We wnioskach uznano, ze mieszkaricy krajéw roz-
wijajacych si¢ s3 w sposéb szczegblny narazeni na bezwzgledna eksploatadje,
poniewaz czgsto nie istnieje model sprawiedliwej dystrybucji profitéw prze-
prowadzonego badania. Czgsto spotykanym przypadkiem jest stan, ze lek
gotowy dostepny bywa tylko i wytacznie w kraju rozwinigtym, a prakeyka
zwigzana z przesunigciem wigkszosci ryzyka badawczego na strong uczestni-
kéw z krajow rozwijajacych si¢ — jest nagminna.

Praca dr hab. prof. AWF Alicji Przytuskiej-Fiszer, rektora Akademii Wycho-
wania Fizycznego w Warszawie zostala umieszczona w rozdziale 6smym.
Nosi ona tytul — Badania naukowe na zarodkach ludzkich. We wstepie arty-
kutu zarysowano tematyke badari naukowych na zarodkach. Pogrupowa-
no takze wg czterech kryteridw rézne rodzaje eksperymentéw badawczych
przeprowadzanych na zarodkach ludzkich. Do pierwszej grupy zaliczono
eksperymenty diagnostyczne — terapeutyczne i nieterapeutyczne; w dru-
giej uwzgledniono pofozenie embrionu (w fonie matki i w warunkach ze-
wnetrznych in vitro); w trzeciej znalazly si¢ badania podzielone ze wzgledu
na kondycje¢ zarodka (badania na zarodku zywym i martwym), natomiast
do czwartej grupy przypisano te badania ktére sa prowadzone na zarod-
kach poczetych zaréwno in vitro jak i nie in vivo.”’

W pracy oméwione zostaty trzy etapy rozwoju badan na embrionach,
a nastgpnie w kolejnym punkcie opisano stan debaty publicznej dotycza-
cej tychze badan. Opisywany proces ulegat glebokim zmianom i ewalu-
owal. Poczatkowo skupiano si¢ na okresleniu zasad wspomaganej prokre-
acji oraz warunkéw w jakich ona winna by¢ przeprowadzona. W miare
rozwoju nauki punkt cigzkosci przesunat si¢ w stron¢ form procedury
IVE. W Polsce dyskusja na ten temat rozpoczela si¢ w 1988 r., gdy uro-
dzilo si¢ pierwsze dziecko z IVF i koniecznoscig stato si¢ przedstawienie

36 Szerzej: Carse A.L., Little M.O., Explosion in the Enterprise of Medical Research, [w:]
Exploitation and Developing Countries: The Ethics of Clinical Research, ].S. Hawkins,
E.J. Emanuel (red.), Princeton 2008, s. 239.

37 Por. Katolo A.J., Eksperymenty na embrionach, [w:] Encyklopedia bioetyki, Musza-
la A. (red.), Radom 2009, s. 188; Nawrot O., Ludzka biogeneza w standardach bio-
etycznych Rady Europy, Warszawa 2011; Kapelariska-Pregowska J., Prawne i bio-
etyczne a;pekty testow genetycznyc/], ‘Warszawa 2011.
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przez rzad rozwigzan w sprawie finansowania badan na zarodkowych ko-
mérkach macierzystych ze §rodkéw VI Programu Ramowego. W péz-
niejszym etapie dyskusja obj¢to takze wykorzystanie innych rodzajéw
komérek macierzystych. W artykule autorka zaznaczyta, ze Polska nie
implementowata Dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31.03.2004 r. w sprawie ustalenia norm jakosci i bezpiecz-
nego oddawanie, pobierania, testowania, przetwarzania, konserwowania,
przechowywania i dystrybugji tkanek i komérek ludzkich,*® oraz Dyrek-
tyw wykonawczych 2006/17/WE i 2006/86/ WE?* w zakresie odnosza-
cym si¢ do komérek rozrodczych i zarodkéw.

W pracy przedstawiono tez zwigzle regulacje dotyczace prowadze-
nia badan na kobietach ci¢zarnych oraz na zarodkach iz vitro. Podstawa
omawianych regulagji jest tu Protokét Dodatkowy do Konwenciji o pra-
wach cztowieka i biomedycynie dotyczacy badan biomedycznych. Ko-
lejno przedstawiono Migdzynarodowe wytyczne etyczne dotyczace ba-
dan biomedycznych z udziatem ludzi CIOMS z 2002 r. Obie regulacje sa
niezwykle istotne, gdyz determinuja one debat¢ na temat kobiet w tych
badaniach medycznych, ktére nie przynosza matce lub/i dziecku zadnych
konkretnych korzysci, a wiaza si¢ z jakimkolwiek ryzykiem dla dziec-
ka. Szczegbtowo oméwiono uregulowania dotyczace omawianych badar
w prawie polskim. Analizie poddano zapisy Ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty, Kodeksu Etyki Lekarskiej,** artykuly 152,153,154,157a
Kodeksu Karnego.*! Przedstawiono takze uregulowania miedzynarodo-
we dotyczace badan na zarodkach in vitro, tj. m.in. Protokét dodatkowy
do konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec
zastosowan biologii i medycyny w sprawie zakazu klonowania istot zy-
wych,* Powszechnej deklaracji o genomie ludzkim i prawach czlowie-
ka,® Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej.*

38 Dz.Urz. WE L 102 z 7.04.2004, s. 48.

3 Dz.Urz. UE L 38 29.02.2006, s. 40; Dz.Urz. UE L 294 z 25.10.2006. s. 32.

40 Internetowy Serwis Filozoficzny, http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?l=-
1&p=cnf4&m=448&ik=1&ii=3 [dostgp: 21.07.2014].

4 Dz.U. 21999 r. nr 84, poz. 729 ze zm.

4 Zob. Jasudowicz T. (red.), Europejskie standardy bioetyczne. Wybdr materiatéw, Torun
1998, s. 51-54.

8 Powszechna deklaracja o genomie ludzkim i prawach cztowieka, Polska Komisja ds.
UNESCO, Warszawa 1998, s. 11.

4 Dz.Urz. UE C 30z 14.12.2007.
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W podsumowaniu autorka artykutu zauwazyta, ze wielu probleméw
etycznych mozna by unikna¢ stosujac zasady szacunku do autonomii,
nieszkodzenia, dziatania dla dobra pacjenta, sprawiedliwosci, prawdo-
méwnosci i dotrzymywania skladanych pacjentowi czy uczestnikowi ba-
dan obietnic.

Rozdzial dziewiaty zawiera artykut dr Anity Krajewskiej, Director of
the Centre for Ethics, Law, and Society University of Cardiff — Badania
naukowe na ludzkim materiale biologicznym. W pracy oméwiono uzycie
komorek i tkanek ludzkich pozostalych po pozyskanych trakcie procesu
leczenia czy po zabiegach operacyjnych. Problem etyczny wykorzystania
takiego materiatu biologicznego przybrat na znaczeniu w chwili powsta-
nia biobankéw, w ktérych przechowuje si¢ ludzkie komérki, tkanki, or-
gany oraz dane medyczne, genetyczne i genealogiczne.”

Omawiajac kwesti¢ praw wilasnosci materialu biologicznego i jego
wykorzystania oméwiono przyklad procederu z lat 1988-1995 w szpi-
talu dziecigcym Alder Hey nalezacym do Royal Liverpool Children’s
NHS Trust. W placéwee tej regularnie pobierano materiat biologiczny
od zmartych dzieci bez wiedzy i zgody ich opiekunéw.*® Zrodzito to,
zdaniem autorki omawianego artykutu szereg pytan dotyczacych ochro-
ny praw jednostki, od ktérej pobrano materiat biologiczny, przetwarza-
nia i przechowywania wynikéw badan i analiz, kwestii wynagrodzenia
dla oséb przekazujacych swéj materiat do badan, a takze wptyw inte-
reséw i uprawnien oséb trzecich. Odpowiedzi na powyzej zadane pyta-
nia udzielono opierajac si¢ na migdzynarodowych regulacjach prawnych
i systemach prawnych wybranych krajéw, w tym Polski. Autorka zauwa-
za, ze brak jest uregulowan ogélnych i szczegdtowych w zakresie regu-
lujacym bezposrednio kwestie badaii naukowych na ludzkim materiale
biologicznym. Dyrektywa 2001/20/WE w sprawie zblizania przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Padstw Czlonkow-
skich, odnoszacych si¢ do wdrozenia zasady dobrej prakeyki klinicznej
w prowadzeniu badan klinicznych produktéw leczniczych, przeznaczo-

45 Szerzej: Cambon-Thomsen A., Sallee C., Rial-Sebbag E., Knoppers B.M., Popula-
tional genetic databases: is a specific ethical and legal framework necessary?, ,GebEdit”
2005, vol. 3, nr 1, s. 1-13.

4 Por. House of Commons, The Report of The Royal Liverpool Children’s Inquiry,
London 2001.
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nych do stosowania przez czfowieka’ — ma pewne znaczenie, ale jest nie-
wystarczajaca. Dyrektywa 2004/23/WE z 2004 r. w sprawie ustalenia
norm jakosci i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, przetwa-
rzania, konserwowania, przechowywania i dystrybucji tkanek i komérek
ludzkich® i polska ustawa transplantacyjna takze nie maja bezposrednie-
go zastosowania do badan naukowych. Warunki legalnosci eksperymen-
tu medycznego z opisaniem poszczegdlnych ustaw w prawie polskim, zo-
staly zawarte w dalszej cz¢sci pracy. Scharakteryzowano tu zakres norm
prawnych regulujacych badania na materiale biologicznym pobranym
zaréwno od dawcy zyjacego jaki i zmarlego. W pierwszym przypadku
autorka zauwazyla, ze poza uzyskaniem $wiadomej i dobrowolnej zgo-
dy czlowieka na udziat w badaniu, kwestig nieuregulowang pozostaje ta,
dotyczaca np. danych medycznych odczytywanych po wielu latach, bez
wiedzy dawcy, a takze kwestia kontaktowania si¢ z dawca w celu uzyska-
nia informacji co do zastrzezelt dawcy do projektu. W przypadku $mier-
ci czlowieka jego prawa podmiotowe wygasaja.” Nie oznacza to braku
ochrony oséb zmartych, np. art. 4 i 5 ust.1 Ustawy transplantacyjnej.
Autorka podkredlita, ze polskie rozwiazania prawne w tym przedmiocie
stusznie spotykaja si¢ z krytyka. Argumentujac to stanowisko autorka
zauwazyta, ze obowiazujace obecnie akty prawne negatywnie wptywaja
na rozwéj badari naukowych, metod diagnostycznych i genetycznych.

W dalszej czgsci pracy oméwiono powstanie i funkcjonowanie ban-
kéw tkanek i komérek oraz znaczenie 7 Projektu Ramowego UE w ktéry
zaangazowano 270 instytucji z 33 pafistw. Zadaniem 7 PR ma by¢ stwo-
rzenie mechanizméw umozliwiajacych dostgp do gromadzonego i prze-
chowywanego w poszczeg6lnych pafistwach materiatu biologicznego.

W podsumowaniu raz jeszcze zauwazono brak wiazacych regulagji
prawnych krajowych i migdzynarodowych dotyczacych badan naukowych
na materiale biologicznym pobranym od czlowieka. Usystematyzowano
takze problemy i pytania, ktére pojawily si¢ w trakcie przedstawiania pracy.

W rozdziale dziesiatym opublikowano prace dra hab. Marka Czarkowskie-
go z Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego o Osrodka Bioetyki Naczel-
nej Rady Lekarskiej — Teoria i praktyka dziatania komisji bioetycznych.

47 Dz.Urz. UE L 311 2 28.11.2001. s. 67.
48 Dz.Urz. UE L 10, 2 07.04.2004 s. 48.
49 Art. 8 Ustawy z dnia 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. nr 16, poz.93 ze zm.
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W pracy opisano sposoby powolywania takich komisji, ich obo-
wiazki, zadania, kompetencje i finansowanie opisane m.in. w art. 29
ust. 1 i 5 ustawy o lekarzach i lekarzach dentystach, Rozporzadzeniu
o komisjach bioetycznych, Deklaracji Helsinskie, Wytycznych CIOMS.
Oméwiono szczegdtowo rodzaje eksperymentéw medycznych, etapy ich
tworzenia i realizacji, a takze ustawy, ktére reguluja ta kwestie.

W pracy zwrdcono tez uwage na niezalezno$¢ podejmowania dzia-
tari komisji bioetycznych przez wlasciwy dobér jej czlonkéw z grona du-
chownych, filozoféw, prawnikéw, farmaceutéw, pielegniarek (inni czton-
kowie komisji zasiadaja w niej wyjatkowo np. psycholog).

W dalszej czesci szczegdlowo opisano zasady opiniowania projektéw
medycznych, zasady tworzenia dokumentacji podczas tego procesu, po-
szczeg6lne etapy prac komisji, zasady gtosowania nad uchwata. Przedsta-
wiono takze procedurg zglaszania zastrzezen co do udziatu osrodka lub
badacza w wieloos§rodowiskowym badaniu klinicznym.

Autor artykutu podkresla potrzeb¢ zmian dotychczasowych regula-
¢ji prawnych. Wedtug niego przykladami moga tu by¢: procedury zgta-
szania zastrzezenia co do osrodka i badacza w we wspomnianym wyzej
badaniu (dowolno$¢ postgpowania na posiedzeniach komisji), brak opi-
niowania zmian czy przebiegu prac w eksperymentach, co do ktérych
komisja juz wyrazita opini¢ pozytywna, brak wlasciwego monitoringu
w przypadku stwierdzenia nadmiernego ryzyka w kontynuowanym ba-
daniu klinicznym (decyzje moze podja¢ tylko minister ds. zdrowia).

W podsumowaniu zaakcentowano potrzeb¢ dostosowania zadan,
skfadu i trybu dziatania komisji do potrzeb wszystkich uczestnikéw ba-
dan z udziatem ludzi, celem wyeliminowania réznic w zakresie i stopniu
regulacji dotyczacych badan biomedycznych.

Przedostatnim artykulem cz¢éci pierwszej omawianej publikagiji jest
praca prof. dr hab. Jana Hartmana z Zaktadu Filozofii i Bioetyki Uni-
wersytetu Jagielloriskiego — Etyka pracy badawczej. W artykule opisane
zostaly procedury naukowe z uwzglednieniem przepiséw prawnych i za-
sad metodologicznych. Na wstgpnie podkreslono istotg stosowania za-
sad etycznych i przepiséw prawa tacznie. Autor artykutu zwrécit uwagg,
ze mozna na poziomie formalnym powierzchownie respektowaé zasady,
a w gruncie rzeczy prowadzi¢ badania w sposéb nieetyczny. W omawia-
nej pracy skupiono si¢ na wskazaniu tych norm, ktére sa najbardziej ogdl-
ne (podstawowe) i tworzg wyznaczniki dobrej praktyki. Ograniczono si¢
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jednoczesnie do kwestii trzech obszaréw, tj. kwestii organizacyjnych, epi-
stemologicznych i redakcyjnych. W pierwszej czgsci publikacji scharakte-
ryzowano rézne postacie naduzy¢ i naruszen zasad etyki badawczej, nato-
miast w drugiej odniesiono si¢ do zagadnienia zwalczania nierzetelnosci
naukowej. Typowe naduzycia zasad zostaly podzielone na te dotyczace
falszowania np. niedoktadnosci i przektaman w dokumentacji, nieuczci-
wej selekcji, manipulowania danymi, hipotezami czy zatajenie lub/i po-
mini¢¢ ,niewygodnych” posiadanych danych oraz fabrykowania danych,
ktérych nie uzyskano w drodze rzetelnego badania naukowego W dal-
szej czgéci pracy autor poruszyl kwestie naruszenia prawa wlasnosci inte-
lektualnej, w tym prawa autorskiego. Wskazat tez najczgstsze naruszenia
zasad dobrej praktyki w dziedzinie atrybugji autorstwa oraz te ktére do-
tyczg naduzy¢ zwigzanych z relacjami badacz-wydawnictwo czasopismo
lub wydawnictwo naukowe. Dalsza czgé¢ pracy to opis sposobéw prze-
ciwdziatania nagannym praktykom zaréwno w Polsce jak i w wybranych
krajach $wiata. W artykule wymieniono i opisano zasady, ktdre s po-
wszechnym standardem w krajach wysokorozwinietych, tj., zasada eto-
su, wykluczania konfliktu intereséw, poufnosci procedury, domniemania
niewinnosci, konsekwengji, ostroznosci i mediacji, wstrzymywania wat-
pliwej etyki, ochrony ,sygnalistéw” (oséb zgtaszajacych nieprawidtowo-
$ci), karalnosci oszczerstw i informowania.

W podsumowaniu podkreslono, ze naduzycia jako takie, szkodza na-
uce i jej rozwojowi, a kazda fabrykacja danych czy plagiat implikuja zto
najwicksze dla nauki — ktamstwo.

Cykl artykutéw zamyka dwunasty — praca dr Weroniki Chanskiej z Za-
ktadu Filozofii i Bioetyki Uniwersytetu Jagielloriskiego oraz prof. dr hab.
Tomasza Pasierskiego z Zaktadu Bioetyki i Humanistycznych Podstaw
Medycyny Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego — Konflikt intere-
sow w badaniach biomedycznych. Na poczatku artykutu uwage skupio-
no na istocie i rodzajach konfliktu intereséw. Szeroko zaprezentowano
znane z pimiennictwa bioetycznego stanowisko Dennisa Thompsona.
Przytoczono jego definicj¢ konfliktu intereséw i podzial tychze intere-
séw na podstawowe i poboczne’® Oméwiono konkretne sytuacje kon-
fliktu intereséw w badaniach medycznych. Oszacowano, ze okoto jed-

50 Por. Thompson D., Understanding Financial Conflicts of Interest, ,The New England
Journal of Medicine” 1993, vol. 329, nr 8, s. 573.
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na czwarta badaczy pracujacych w instytutach naukowych otrzymuje
srodki na prowadzenie badan od firm prywatnych.”® W pracy opisano
na przyktadach zaréwno konflikt intereséw zwigzanych z osobg badacza,
z konkretnym projektem badawczym jak i konflikt intereséw zwiazany
z instytucja prowadzaca badanie. Na przyktadach opisano ryzyko zwia-
zane z bezpieczeristwem uczestnikéw badania, narazeniem interesu spo-
tecznego, wptywem na analiz¢ i koricowy interpretacj¢ wynikéw prowa-
dzonych badari. Rozpatrzono takze proceder stosowany przez koncerny
farmaceutyczne, polegajacy na zablokowaniu niekorzystnych dla siebie
wynikéw badand. W pracy opisano rézne formy przeciwdziatania nega-
tywnym skutkom konfliktéw intereséw, takich jak stosowne regulacje
prawne, rozwigzania majace na celu minimalizowanie wptywu ewentual-
nego konfliktu na pracg badacza czy wylaczenie lub ograniczenie kompe-
tengji osoby, ktéra dopuscita si¢ takiego naruszenia. Odniesiono si¢ takze
do polskich regulacji prawnych w tym zakresie.

Druga czgs$¢ ksigzki zawiera ttumaczenia najwazniejszych dokumen-
téw i aktéw miedzynarodowych o charakterze prawnie wigzacym oraz
nalezacych do sfery tzw. prawa mickkiego. Sa to: Kodeks Norymber-
ski z 1947 r., Deklaracja Helsiriska Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy
z 2008 r., fragmenty Migdzynarodowych wytycznych etycznych doty-
czace badan biomedycznych z udzialem ludzi opracowanych w 2002 r.
przez Rad¢ Migdzynarodowych Organizacji Nauk Medycznych
(CIOMS) we wspélpracy z Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO),
Zasady Dobrej Praktyki Klinicznej WHO, Konwencja o ochronie praw
cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowari biologii i medy-
cyny. Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie przygotowana
pod auspicjami Rady Europy w 1997 r. oraz Protokét Dodatkowy do
Konwengji o prawach czlowieka i biomedycynie dotyczacy badan biome-
dycznych z 2005 r.

Cz¢s¢ z przedstawionych dokumentéw nie byta jeszcze thumaczona
na jezyk polski, np. miedzynarodowe wytyczne etyczne dotyczace badan
biomedycznych z udzialem ludzi Rady Migdzynarodowych Organizacji
Nauk Medycznych (CIOMS) z 2002 r.

51 Szerzej: Bekelman J., Li Y., Gros C., Scope and Impact of Financial Conflicts of Inter-
est in Biomedical Research. A Systematic Review, ,Journal of American Medical As-
siociation” 2003, vol. 289, s. 454—4065.
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Podsumowanie

Gwaltowny postep technologiczny w zakresie nauk biomedycznych
w praktyce odstania pewne luki, ktére tworza si¢ w systemie wartoéci czy
w strukturze uregulowan prawnych. Zmiany bywaja czesto tak istotne, ze
brak regulacji prawnych stwarza swa inercja niebezpieczestwo powstania
swoistej, prawno-etycznej ‘ziemi niczyjej. Niejednokrotnie okazuje sig, ze
wskutek rozwoju biomedycyny sposéb rozumienia pewnych etycznych czy
prawnych ,pewnikéw” rozmywa si¢ i granice trzeba stanowi¢ na nowo.

W polskojezycznej literaturze przedmiotu niewiele prac poswigcono
dotychczas zagadnieniom prawnym i etycznym w biomedycynie i bada-
niach z udzialem ludzi. Oméwiona tu publikacja w sposéb znaczacy ini-
cjuje proces zapetniania tej luki. Warto podkresli¢ wieloaspektowos$é tej
pracy i szeroki zakres podjgtej problematyki. Jest tu i préba historyczne-
go ujecia zagadnienia, jak i czg$¢ stricte formalno-uzytkowa — vide czgéé
druga publikacji, zawierajaca zwigzte kompendium obecnie obowiazuja-
cych aktéw prawnych, regulacji i wskazan adresowanych do bezposred-
nio zainteresowanych $rodowisk, ale réwniez do szerszego grona zaintere-
sowanych czytelnikdw.

Wielka szkoda, ze publikacja tak znaczaca i przystgpna w sensie sposobu
popularyzacji omawianej problematyki, nie jest dotychczas szerzej znana
i dyskutowana, a jej obecno$¢ w debacie publicznej ogranicza dodatkowo
brak dostgpnosci w wersji elektronicznej, jednak niezaleznie od kwestii za-
siegu jej oddziatywania, jest to ksiazka wazna i warto si¢ na nia powotywaé
oraz nig positkowac, jako ze grono autoréw artykuléw stanowiacych trzon
tresci gwarantuje interdyscyplinarng uzytecznos¢ tej publikacji.

Bibliografia

Andoro R., The Oviedo Convention: A European Legal Framework at the Intersection
of Human Rights, Strasbourg, 3 November 2009.

Annas G.J., The Legacy of the Nuremberg Doctors’ Trial to American Bioethics and
Human Rights, ,Minnesota Journal of Law, Science & Technology” 2009,
vol. 10, nr 1.

Beecher H.K., Ethics and Clinical Research, ,The New England Journal of Medi-
cine” 1966.




Macoaewa Desira

Bekelman J., Li Y., Gros C., Scope and Impact of Financial Conflicts of Interest in
Biomedical Research. A Systematic Review, ,Journal of American Medical Assio-
ciation” 2003, vol. 289.

Bernard C., An Introduction to the Study of Experimental Medicine, New York-Do-
ver 1957.

Bielby P., Competence and Vulnerability in Biomedical Research, International Li-
brary of Ethics, ,Law, and the New Medicine” 2008, Vol. 40.

Cambon-Thomsen A., Sallee C., Rial-Sebbag E., Knoppers B.M., Populational
genetic databases: is a specific ethical and legal framework necessary?, ,GebEdit”
2005, vol. 3, nr 1.

Carse A.L., Little M.O., Explosion in the Enterprise of Medical Research, [w:] Ex-
ploitation and Developing Countries: The Ethics of Clinical Research, ].S. Haw-
kins, E.J. Emanuel (red.), Princeton 2008.

Chatubinski T., Zimnica. Studium ze stanowiska praktycznego, Warszawa 1875.

Clinical Trials Search Portal, http://www.who.int/trialsearch [dostgp: 21.07.2014].

ClinicalTrials, http://clinicaltrials.gov [dostgp: 21.07.2014].

Gifford F., The Conflict between Randomized Clinical Trials and the Therapeutic Ob-
ligation, ,Journal of Medicine & Philosophy” 1986, vol. 11.

House of Commons, The Report of The Royal Liverpool Children’s Inquiry, London
2001.

Internetowy Serwis Filozoficzny, http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?l=-
1&p=cnf4&m=44&ik=1&ii=3 [dostep: 21.07.2014].

Jasudowicz T. (red.), Europejskie standardy bioetyczne. Wybdr materiatéw, Torun
1998.

Jedrzejowski A., Migdzynarodowe regulacje prawne w badaniach klinicznych. Stan-
dardy Medyczne, ,Pediatria” 2010, T. 7.

Kapelanska-Pregowska J., Prawne i bioetyczne aspekty testéw genetycznych, Warsza-
wa 2011.

Katolo A.]J., Eksperymenty na embrionach, [w:] Encyklopedia bioetyki, Muszala A.
(red.), Radom 2009.

Kipnis K., Vulnerability in Research Subjects: A Bioethical Taxonomy, [w:] National
Bioethics Advisory Commission, Ethical and Policy Issues in Research Involving
Human Research Participants, Bethesda, MD 2001.

Klee E., Auschwitz. Medycyna III Rzeszy i jej oftary, Krakéw 2009.

Levine R.]., Ethics and Regulation of Clinical Research, 2nd ED., Baltimore—Munich
1986.

Levine R.J., Research and Practice, [w:] Ethics and Regulatory Aspects of Clinical Re-
search and Commentary, red. Emanuel E.J. i in., Baltimore&London 2003.
London A.J., The Ambiguity and the Exigency: Clarifying Standard of Care’ Argu-
ments in International Research, ,Journal of Medicine and Philosophy” 2000,

Vol. 25, Nr 4.


http://www.who.int/trialsearch
http://clinicaltrials.gov
http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?l=�1&p=cnf4&m=44&ik=1&ii=3
http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?l=�1&p=cnf4&m=44&ik=1&ii=3

, BADANIA NAUKOVE T UDZIALEA LUDZI W BIOREDYCYNIE. STANDARDY MiEozyNaRabowe” pop eoakcig ). Roiviskier | M. Wauory  [ERRAS

Lurie P., Wolfe S.M., Unethical trials of interventions to reduce perinatal transmission
of the human immunodeficiency virus in developing countries, ,The New England
Journal of Medicine” 1997, vol. 337, nr 12.

Miller E.G., Joffe S., Zasada réwnowagi klinicznej i dylematy etyczne dotyczqce badan
klinicznych z randomizacjg, z komentarzem Rézyniska J., Waligéra M., Kilka
stow o zasadzie réwnowagi klinicznej, ,Medycyna po Dyplomie” 2011, vol. 20,
nr 8.

Mitscherlich A., Mielke E., Nieludzka medycyna, Warszawa 1963.

National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research, 7he Belmont Report 1979, http://www.hhs.gov/ohrp/hu-
mansubjects/guidance/belmont.html [dostep: 21.07.2014].

Nawrot O., Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warszawa
2011.

O’Rourke P.P,, Crone R.K., Vacanti J.P., Ware ].H., i in., Extracorporeal membrane
oxygenation and conventional medical therapy in neonates with persistent pulmo-
nary hypertension of the newborn: a prospective randomized study, ,Pediatrics”
1989, nr 84(6).

Paget S., John Hunter, man of science and surgeon (1728—1793), London 1897.

Pappworth M.H., Human Guinea Pigs. Experimentation on Man, Harmondsworth
1967.

Powszechna deklaracja o genomie ludzkim i prawach cztowieka, Polska Komisja ds.
UNESCO, Warszawa 1998.

Rézyniska J., Standard minimalnego ryzyka, ,Prawo i medycyna” 2001, nr 2.

Réiynska J., Waligéra M., Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie.
Standardy migdzynarodowe, Warszawa 2012.

Sass H.M., Reichsrundschreiben 1931: Pre-Nuremberg German Regulations Concern-
ing New Therapy and Human Experimentation, ,Journal of Medicine and Phi-
losophy” 1983, vol. 8, nr 2.

Schroeder D., Gefenas E., Vulnerability: Too Vague and Too Broad?, Cambridge
»Quarterly of Healthcare Ethics” 2008, vol. 15, no 2.

Shuster E., The Nuremberg Code: Hippocratic Ethics and Human Righrs, Lancet
1998.

Thompson D., Understanding Financial Conflicts of Interest, ,The New England
Journal of Medicine” 1993, vol. 329, nr 8.

Trohler U., James Lind and scurvy: 1747 to 1795, ,,JLL Bulletin: Commentaries on
the History of Treatment Evaluation” 2003.

Walter M. (red.), Badania kliniczne. Organizacja. Nadzdr. Monitorowanie, Warsza-
wa 2004.

Wieresajew W., Zwierzenia lekarza, Warszawa 1957.

Zelen M., Play-the-winner Rule and the Controlled Clinical Trial, ,Journal of the
American Statistical Association” 1969, vol. 64.



http://www.hhs.gov/ohrp/humansubjects/guidance/belmont.html
http://www.hhs.gov/ohrp/humansubjects/guidance/belmont.html

ABSTRAKT

MAaGDALENA DEBITA

‘Biomedical Research Involving Human Subjects. Infemational
Standards' edited by Joanna Rozyrska and Marcin Waligéra — review
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